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RESUMEN DEL TRABAJO:

Se propone resaltar la importancia que reviste para un adecuado sistema de.
administracion de justicia penal, el que todos los operadores del derecho conozcan
y respeten los pasos que conileva la cadena de custodia de la evidencig, dadas sus

implicaciones juridicas a la luz del nuevo Cédigo Procesal Penal.

El analisis del tema toma como base la teoria de la prueba penal, complementada
con los principios procesales probatorios. El desarrollo concreto se analiza en
especial desde un punto de vista juridico, sin dejar de lado los requerimientos de
orden técnico. Se enfoca el quebranto en la custodia de la prueba en atencion al
desarrollo que se le ha dado a la doctrina de la prueba ilicita, comparando la actual
normativa procesal penal, con el anterior Codigo de Procedimientos Penales, la Ley
Organica del Organismo de Investigacion Judicial y algunas directrices emitidas por



xii

la Fiscalia General de la Republica. Finalmente, se hace un estudio jurisprudencial,

esquematizando en forma tematica el trato que se le ha dado al tema.

La debida custodia del dato probatorio se justifica por el hecho de que la actual
normativa procesal penal considera como prueba susceptible de ser valorada en
sentencia, aquella que es evacuada durante el desarrollo del juicio oral y publico.
Por tal razdn, dicha evidencia debe canalizarse a lo largo del proceso respetando
los requisitos legales y formalidades técnicas que permitan verificar en juicio su
integridad y veracidad probatoria, so pena de ser declaradas ilicitas por violaciéon al
principio del debido proceso. No obstante lo anterior, se constatan practicas
inadecuadas en el manejo de la evidencia, como lo es el cumulo de potestades
conferidas a la Policia Judicial en la manipulacion mutuo propio de la evidencia
fisica. Del estudio normativo se desprenden inconsistencias y omisiones que
denotan una regulacion deficiente. En efecto, mucha de las normas de la Ley
Organica del Organismo de Investigacion Judicial relacionadas con este tema, son
repetitivas de las disposiciones genéricas del Cédigo Procesal Penal, por lo que se
obvian algunas de las etapas de la cadena de custodia en cuanto a su regulacion
legal se refiere, ademas un gran numero de las disposiciones técnicas y
especificas en cuanto al manejo de la evidencia, se encuentran plasmadas
unicamente en circulares del Ministerio Publico o en acuerdos del Consejo Superior
de |la Corte. Con baée en el estudio jurisprudencial, se verifica que el sistema de
administracion de justicia penal costarricensé, no garantiza el debido control
técnico - legal de la cadena de custodia, pese a que se reconoce el principio de
legitimidad de la prueba como constitutivo del debido proceso, ya que es comun
que se subsanen los vicios originados por el quebranto en fa integridad de la
prueba, con base en la teoria de la supresidon hipotética o en criterios

indeterminados como el de violacion minima o la buena fe.



INTRODUCCION

La promulgacién de una nueva normativa, es sin duda una fuente innegable
de conocimiento juridico que surge para el analisis de los doctrinarios. Los temas
que pueden ser analizados son de la mas variada indole, algunos estrictamente de
orden juridico y otros que combinan otras ramas de conocimiento, como la

criminalistica o la sociologia.

Para el caso costarricense, la promulgacién del nuevo Codigo Procesal Penal
constituye un avance importante en el desarrollo de la Administracién de Justicia
penal, ya que resalta el respecto de los derechos fundamentales y los coloca

como eje central dentro del nuevo esquema de Administracién de Justicia.

Este cambio de normativa es sin lugar a dudas una de las principales
motivaciones para el analisis de la cadena de custodia de la evidencia, dado que
se involucran una serie de factores que conjuntamente vienen a destacar la
importancia que reviste este tema procesal para lograr la necesaria demostracién

de culpabilidad que exige el orden constitucional.

En este sentido, es de destacar la dinamica que adquieren los principios
procesales, en especial el Principio del Debido Proceso. Parte constitutiva de
dicho principio lo es el legitimo manejo procesal de la evidencia, que ha dado pie
al desarrolio de la tematica tanto de la cadena de custodia como de la prueba

ilicita, entre otros.



Es precisamente la necesidad de buscar, recabar, empacar, transportar,
analizar y conservar en forma legitima la evidencia que arroja la escena del
crimen, a fin de garantizar el descubrimiento de la verdad real, y dar cumplimiento
a los postulados constitucionales en tomo al debido proceso y en general a un
juicio justo, lo que hace del tema de la cadena de custodia un instituto fundamental
dentro del nuevo esquema procesal penal, la cual se constituye a su vez, como la
via legitima para hacer llegar al proceso los objetos de prueba que permitan
establecer mediante una relacion de causalidad e imputabilidad, el ligamen que

une al encartado con las evidencias recogidas en la escena del crimen.

La importancia procesal de la cadena de custodia, radica entonces en el grado
de certeza juridica que ésta pueda generar. Ya que si se acredita en juicio que la
prueba encontrada en el lugar de los hechos vincula la accién criminal desplegada

con el imputado y la victima, la misma servira para sustentar el fallo de condena.

Ademas, el tema adquiere relevancia hoy en dia, si tomamos en cuenta la
intencion del legislador en el nuevo Cdédigo Prbcesal Penal, de que la evidencia
recogida en la escena del crimen se mantenga intacta -ajena de toda
contaminacion- para que la valoracion de la misma se lleve a cabo en el debate,
logrando asi una apreciacidn directa e inmediata por parte de los sujetos

procesales.



El grado de importancia de la cadena de custodia se acentua al establecerse
que la misma es parte del debido proceso, cuando ésta se relaciona con un
elemento esencial para la sentencia, en el sentido de que la ausencia de tal

elemento de prueba toma imposibie la atribucién de un hecho al imputado.

Desde esta perspectiva, al igual que se utilizan muchas técnicas de
indagacion, para determinar si un testigo dice la verdad, lo propio es darle
importancia al tema de la cadena de custodia de la evidencia, ya que a través de
ésta se puede establecer si el significado que arroja el material probatorio es veras

y puede ser utilizado para fundamentar el fallo.

Pese a lo anterior, el desarrolio doctrinario, jurisprudencial e incluso legislativo,
no ha sido muy elaborado en cuanto a este tema, evidencidndose la falta de
interés al respecto, lo cual resulta ser contraproducente si se toma en cuenta que
en gran parte de los delitos hay intervencion de evidencia fisica que requiere ser
custodiada, siendo ésta en grado de importancia, igual o superior en algunos

casos a la prueba documental o testimonial.

Es importante recalcar que la investigacién criminal que se desarrolla en la
escena del crimen, tiene como fin primordial determinar qué sucedidé con
anterioridad al arribo de la autoridad judicial al lugar de los hechos, por lo que Ia
validez formal de tal reconstruccién dependera en gran medida del rigor cientifico

seguido en las técnicas de recopilacion de los indicios materiales, procedimiento



éste que debe ajustarse ademas a las exigencias legales previstas como garantias

procesales y que en caso de incumplimiento, podrian hacer inocua toda una labor

investigativa.

En el ambito jurisprudencial, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
ha senalado en varias oportunidades la importancia que reviste para el correcto
funcionamiento del sistema penal el adecuado manejo de la evidencia, por parte
no sdlo de la policia, sino por todos aquellos funcionarios judiciales que de alguna
u otra forma tienen un contacto directo con la evidencia que ha sido recolectada

en la escena del crimen, 0 bien, secuestrada en otros lugares.

Todo esto viene a justificar, en gran medida, la importancia de un estudio
juridico del tema, ya que los pocos analisis que se han hecho del mismo, en la
mayoria de los casos, han tenido un caracter meramente descriptivo, como parte
de manuales de investigacion criminal. Sin embargo, lo cierto es que existe la
necesidad de un estudio que tome en cuenta la cadena de custodia, no como
parte de las técnicas criminalisticas, unicamente, sino como parte del Debido

Proceso en un sistema de Derecho.

La motivacion anterior, se traduce en el planteamiento de una serie de
objetivos que permitiran delimitar el rumbo de la presente investigacion, dada la

amplitud del tema en estudio.



a)

b)

C)

d)

e)

Como objetivos generales se tiene los siguientes:

Analizar los nuevos requerimientos que exige el actual Cédigo Procesal Penal
en cuanto a la custodia de la evidencia, a fin de compararlos con la regulacion
que existia en el anterior Cédigo de Procedimientos Penales y en la Ley
Organica del Organismo de Investigacion Judicial, para asi determinar si se le

da un trato legal adecuado al tema.

Desarrollar y estudiar el tema del manejo de la evidencia desde un punto de
vista legal (trato doctrinario, legal y jurisprudencial), y no desde un punto de

vista criminalistico (técnicas de investigacion policial).

Establecer la relacidn doctrinal que existe entre la custodia de la evidencia y la
teoria de la prueba penal (concepto, clases, actividad probatoria, objeto de
prueba, medio de prueba, érgano de prueba, evidencia, prueba indiciaria,

escena del crimen, etc.)

Analizar y esquematizar los criterios doctrinarios y jurisprudenciales que giran

en torno al tema.

Establecer la relacién que tiene la cadena de custodia de la evidencia con la

licitud de la prueba.

Resaltar la importancia que tiene la cadena custodia como parte del debido

proceso.



g)

a)

b)

d)

f)

Determinar la concordancia que existe entre el correcto manejo de la evidencia
y los principios que informan la nueva normativa procesal penal, asi como los

principios referentes a la prueba penai.
Como objetivos especificos se han determinado:

Establecer los pasos que contempla la cadena de custodia en concordancia

con la nueva normativa procesal penal.

Determinar los deberes y facuitades que le corresponde al Juez del
Procedimiento Preparatorio e Intermedio, asi como al Ministerio Publicoy a la
Policia Judicial y Administrativa, en la recolecciéon, manipulacidén y custodia de

la evidencia.

Establecer las repercusiones de una correcta o incorrecta manipulacion de la

evidencia, para efectos de la valoracidn posterior en el debate.

Determinar los alcances de las potestades con que cuenta la policia judicial

para el procesamiento de la evidencia que se extrae de la escena del crimen.

Establecer la relacion que existe entre la cadena de custodia de la prueba y la

actividad procesal defectuosa.

Estudiar el trato que se le ha dado al tema por parte de la Sala Tercera de la

Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior de Casacion Penal.



g) Determinar cuales son las principales causas por los cuales se rompe la

cadena de custodia y se “contamina” la evidencia, a fin de buscar soluciones a

los mismos y asi evitar la eventual ilicitud de la prueba.

h) Analizar la Teoria de la Prueba llicita, partiendo de su misma concepcién, a fin

)

de estudiar la posibilidad de dejar de lado el concepto tradicional y adoptar una
nueva definicion que tome en cuenta toda violacion constitucional en el manejo
de la prueba como supuesto de ilicitud, esto es, sin tomar en cuenta
unicamente el medio ilicito como parametro para determinar si nos

encontramos frente a una prueba ilicita o no.

En correspondencia con lo anterior, se pretende analizar el contenido del
articulo 181 del Codigo Procesal Penal, y determinar si conforme a su
redaccion se podria admitir dentro la doctrina de la prueba ilegal (ilicita o
ilegitima como se le llama) la violacidbn de la cadena de custodia de la

evidencia.

Hacer un estudio jurisprudencial del tema y tratar de establecer disfunciones de
nuestro sistema de administracion de justicia penal en cuanto al manejo de la

evidencia se refiere.

Esto ultimo da pie, precisamente, al planteamiento de la hipbtesis principal

abordada a lo largo del estudio, cual es que en nuestro sistema de Administracion

de Justicia Penal, no existe el adecuado control y regulacion técnico — legal de la



cadena de custodia de la evidencia, pese a que se reconoce, entre muchos otros,
el principio de legalidad y legitimidad de la prueba como constitutivo del debido

proceso.

El marco legal s6lo brinda lineamientos generales para garantizar el resguardo
de la cadena de custodia, y no es sino con las técnicas y métodos de investigacion
criminal que se puede determinar en forma efectiva si la evidencia por resguardar

ha sido objeto de contaminacién, dafo o alteracion alguna.

De esta forma, el estudio y analisis de la cadena custodia no puede limitarse
unicamente al trato legal del tema, sino que, es indispensable a su vez, una
investigacion que tome en cuenta el sistema de administracion de justicia penal,

descrito en gran medida a través del desarrollo jurisprudencial.

Ademas, si se parte de que el manejo evitado de contaminacion de la
evidencia es una obligacién de todos los funcionarios, que de una u otra forma,
tienen un contacto directo o indirecto con la evidencia, es indudable que cualquier
insuficiencia, en cuanto al manejo de la miéma, no le puede ser atribuida
unicamente a la normativa procesal, sino que es una deficiencia que puede
provenir del sistema en si, sumado a una inadecuada regulacién legal,

administrativa y jurisprudencial.

Sin embargo, el punto radica en reconocer el objetivo principal de la

investigacion criminal, relacionandolo con la importancia que representa la



evidencia para el desarrollo y conclusion del proceso penal en funcién del

descubrimiento de la verdad historica.

La investigacion criminal gira en torno a dos objetivos fundamentales: la
reconstruccion de la dinamica de los hechos y la identificacion de los autores y
participes. Para comprobar estos objetivos, es indispensable no sélo una
investigacion exitosa que reuna todos los elementos de juicio posibles, sino que,
tanto la reconstruccion de los hechos como la identificacion de los autores y
participes debe ser probada en debate, para lo cual, todos los elementos
probatorios deben guardar su significado original si es que quieren servir de base

para la fundamentacion factica y probatoria del juez.

Por ello, la funcion de la cadena de custodia de la evidencia no se limita a la
conservacion del material probatorio, sino que, lo que en definitiva se resguarda,
es su significado, el cual debera ser transmitido al juzgador mediante
explicaciones que, por lo general, provienen de peritos que han hecho un analisis
de la evidencia para extraer un significado o explicacion que permita establecer la
relaciéon de causalidad entre el indicio recogido, la escena del crimen, la victima y

el presunto culpable.

Partiendo de esta premisa que establece como objetivo esencial de la cadena
de custodia el resguardo del significado que la evidencia encierra, surge la

importancia de un sistema judicial que garantice efectivamente la autenticidad vy,



por ende, legitimidad del material probatorio que es incorporado al juicio como

prueba susceptible de valoracion.

No obstante, pese a lo anterior, es comun observar practicas judiciales
inadecuadas respecto al manejo de la evidencia que ponen en total peligro el
significado de la misma y, mas aun, que no permiten un verdadero ejercicio del
derecho de defensa, colocando al presunto culpable en un total estado de
indefension. Tal es el caso de las razones de recibido que consignan los
escribientes luego de manipular la evidencia, el cimulo de facultades que se le
han otorgado a los funcionarios de la policia administrativa y judicial en cuanto al
procesamiento mutuo propio de la escena del crimen, las 6rdenes de destruccion
del dato probatorio cuando éste aun era util para el proceso, la custodia de la
evidencia en los escritorios de los mismos funcionarios de los despachos

judiciales, etc.

Esto nos hace pensar sobre las medidas que se estan tomando en las
distintas instancias judicial encargadas de la Administracién de Justicia Penal, en
lo que respecta al resguardo de la evidencia, y si el sistema judicial reaimente
garantiza mecanismos de control técnicos y legales que procuren la legitimidad de
la prueba, o bien, que al menos entablen las responsabilidades de las persona que

en forma dolosa, imprudente o negligente, han contaminado la misma.
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Ahora bien, para el desarrollo de este trabajo, el método de estudio empleado
lo sera el hipotético deductivo, abordando como hipétesis la ya indicada, que se
pretende demostrar, o bien descartar, a partir del analisis general del tema, que
inicia con el estudio de la prueba penal en general y concluye con los resultados
que se desprenden del analisis jurisprudencial. También se hara uso en parte del
método comparativo, abordando como puntos de referencia el anterior Cédigo de
Procedimientos Penales y la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial

en relacién con la nueva normativa procesal penal.

Tomando en cuenta el método principal a utilizar, el presente estudio se

encuentra estructurado en dos titulos.

El primero de ellos se dedica al desarrollo legal, doctrinario y jurisprudencial
de la prueba penal. Este titulo, presente a su vez dos capitulos. El capitulo primero
denominado “Aspectos generales de la prueba penal’ aborda el concepto de
prueba penal, sus elementos, los medios de prueba y clasificaciones mas
comunes, esto en su seccion |; la actividad probatoria es desarrollada en la
seccion |l. El capitulo segundo se denomina “Los principios procesales” y se
dedica al estudio de los principios fundamentales en que se inspira el actual
Cédigo Procesal Penal (seccién |) y a la observancia particular de los principios
procesales de importancia probatoria, relacionados con la cadena de custodia de

la evidencia (seccion I1).
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El titulo segundo se centra al andlisis particular de la cadena de custodia de la
evidencia. Este se encuentra estructurado en forma asimétrica en tres capitulos. El
primero de ellos, denominado “Requerimiento de custodia en el manejo de la
evidencia’ toma en cuenta el concepto e importancia procesal de ia cadena de
custodia, el fundamento constitucional en que se apoya, su naturaleza juridica, ios
participes en el manejo de la evidencia, y el estudio mismo de lo que es la
evidencia y la escena del crimen. Para la seccidn Il, se hace una recapitulacion de
los pasos que implica la custodia de la evidencia, como io es la llegada del primer
oficial en la escena del crimen, la observacion, hallazgo y fijacion del lugar de los
hechos, la extraccion y manejo evitado de contaminacion, tanto en la escena del
crimen como en sede policial y jurisdiccional, y finalmente, se toma en cuenta el
manejo procesal final de la evidencia. En la seccion lil, se hace una
sistematizacién tematica del trato jurisprudencial que ha recibido la cadena de

custodia de la evidencia.

El capitulo segundo, lleva por nombre “Cadena de custodia de la evidencia y
su relacion con la prueba ilicita”, en él se desérrolla la concepcién restringida y
amplia que tanto la doctrina como la jurisprudencia le han dado a Ia prueba iiicita,
su tipologia y aplicacion jurisprudencial; esto en ia seccién I. En la seccion
siguiente se analiza la posibilidad de conceptualizar la violacidon de la cadena de
custodia como fuente de ilicitud probatbria a partir de una fundamentacion légica

del articulo 181 del Cédigo Procesal Penal.
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“Regulacién normativa y aplicacién practica” es la denominacién del capitulo
final. En él se hace una comparacion de las disposiciones normativas del anterior
Codigo de Procedimientos Penales y de la Ley Organica del Organismo de
Investigacidon Judicial, como antecedentes al actual Codigo Procesal Penal, en lo
que al manejo de la evidencia se refiere, asi como el régimen sancionatorio
aplicable. En la seccién Il, se analiza la relacion existente entre la cadena de
custodia de la evidencia y la actividad procesal defectuosa, se plasman los
resultados de un estudio jurisprudencial del tema comprendido entre los afos

1999 al 2001 y se analizan sus resultados.

No se omite en indicar que la amplitud del tema permitiria hacer un estudio
mas amplio, por 10 que se es consciente de que muchos aspectos relacionados
con la cadena de custodia de la evidencia no son abordados a lo largo de Ia
presente investigacion, sin embargo, por ahora basta resaltar la importancia que
reviste el tema de la cadena de custodia para el correcto funcionamiento de
nuestro sistema de administracion de justicia penal a la luz del actual Cédigo
Procesal Penal, lo que amerita un despertar en el desarrollo doctrinario, legal y

jurisprudencial de este instituto juridico.
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TiTULO PRIMERO

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL



CAPITULO PRIMERO: Aspectos generales de la prueba penal

El estudio del tema probatorio implica, necesariamente, si se parte de un
método deductivo, dedicar parte del analisis a los aspectos generales de la
prueba, desarrollados como teoria general de la misma, y que constituyen la base
tedrica necesaria para profundizar en un tema especifico, como lo es la cadena de

custodia de la evidencia.

En razdén de lo anterior, el desarrollo de este capitulo se dedicara en una
primera seccidn al concepto de la prueba, tanto considerada en términos
generales, como en lo que respecta a la prueba penal en particular; a su vez, se
estudiaran los elementos que la componen, y las clasificaciones mas comunes
que de ella se han dado. En la segunda seccion, se abordara el tema de la
actividad probatoria, la que implica el estudio de los “momentos”, -ya sea de
produccién, recepcion, o valoracion de la prueba— por los cuales discurre el
material probatorio durante el proceso penal. Finalmente, y como parte del
momento de valoracion de la prueba, se tomaran en cuenta los sistemas de
valoracion, empleados histéricamente por parte del juez para utilizar el material

probatorio incautado como fundamento de su sentencia.
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Seccion |: Concepto y elementos de la prueba penal

A. Concepto

Por mandato constitucional, ninguna persona podra ser juzgada y sometida a
pena alguna si no es en virtud de una sentencia judicial obtenida como producto
de un debido proceso, con derecho a ejercitar una defensa efectiva y previa

demostracién de culpabilidad.”’

Como derivacion légica y necesaria, a fin de cumplir con el designio
constitucional, se debera introducir al proceso el material probatorio que sea

requerido para lograr, o bien desechar, 1a conviccion de culpabilidad exigida.

De esta forma, surge el tema de la prueba como eje central de la
fundamentacién del fallo judicial que, acompariado de la fundamentacion factica y

legal, constituyen la base de una sentencia condenatoria o absolutoria.

Son muitiples las definiciones que se han dado de la prueba, ya sea haciendo
referencia a la prueba judicial en términos generales, o bien, definiendo en

especifico la prueba penal. La prueba judicial es considerada por Brichetti como

' Constitucion Politica del 7 de noviembre de 1949, San José, editorial Porvenir S.A., tercera
edicion, 1998, art. 39. “...1a conviccién del tribunal respecto de la culpabilidad del imputado debe
superar cualquier duda razonable, de manera que cualquiera que exista obliga a fallar a su favor.”
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio de
1992,
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“..el proceso demostrativo, o inventivo, mediante el cual el juez llega al
conocimiento de la conexién que tiene lugar entre varios elementos, y que produce

en su animo la certeza en torno a la verdad de un hecho”?

Para Merie y Vitu, “..fa prueba es aquel medio que permite afirmar la
existencia o no existencia de un hecho determinado, o la exactitud o falsedad de

una situacién.”

Segun Vélez Mariconde la prueba es “... fodo elemento (o0 dato) objetivo que
se introduzca legalmente en el proceso y sea susceptible de producir en el animo
de los sujetos procesales un conocimiento cierto 0 probable acerca de los

extremos facticos de la imputacion delictiva."™

Florian en relacién con el concepto de prueba nos dice: “En su acepcién mas
genérica y puramente logica, prueba quiere decir, a un mismo tiempo, todo medio
que produce un conocimiento cierto o probable acerca de cualquier cosa, y, en

sentido mas amplio y haciendo abstraccion de las fuentes, significa el conjunto de

2 BRICHETTI (Giovanni), traducido por SENTIS MELENDO (Santiago), La evidencia en el Derecho
Procesal Penal, Buenos Aires, editorial Ediciones Juridicas Europa — América, primera edicion,
1973, p. 12.

3 Merie R. y Vitu A. citados por GADEA NIETO (Daniel), Consideraciones sobre la prueba en el
proceso penal, Revista Judicial, San José, afio XV, No. 50, junio de 1990, p. 72.

* VELEZ MARICONDE (Alfredo), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, editorial Cérdoba,
segunda edicion, tomo 1, 1982, p. 341.
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motivos que nos suministran ese conocimiento. La primera es una concepcion

subjetiva, y la segunda es objetiva.”®

Entre los aspectos en los que parece haber coincidencia en las definiciones
empleadas por los distintos autores, destaca el hecho de que la prueba constituye
el punto de vinculacion necesario entre el hecho objeto de la imputacién judicial y
la valoracion que de él pueda dar el juez, estableciendo asi la relacion hecho —
sujeto — causa, que traducida en materia penal consiste en la relacion delito -

(victima, victimario) — mévil.

Sin embargo, la prueba no debe ser definida como un medio, ya que el medio
de prueba es uno de los elementos de ésta, junto con el objeto, los 6rganos y los
sujetos, entre otros. Tampoco se puede definir como un proceso demostrativo, ya
que con ello, mas que hacer referencia a la prueba, nos estamos refiriendo a la

actividad que tiende a la produccién de ésta, sea la actividad probatoria.

No obstante, algunos entienden la prueba judicial en esa acepcion amplia y
establecen, como lo hace Cafferata Nores que “.../Ja prueba puede significar lo que
se quiere probar (objeto); la actividad destinada a ello (actividad probatoria); el

procedimiento fijado por la ley para introducir la prueba en el proceso (medio de

> FLORIAN (Eugenio), De las pruebas penales, Bogota, editorial Temis, tomo |, tercera edicion,
1982, p.43.
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prueba); el dato capaz de contribuir al descubrimiento de la verdad (elemento de

prueba); y el resultado conviccional de su valoracién. “©

En lo que respecto a la prueba penal, la misma busca “..demostrar la
existencia de un ilicito penal y sobre todo establecer el grado de participacion del
sujeto activo del hecho, es decir, si es autor, coautor, complice u otro activo del

hecho.””’

Constituye, como lo indica Vélez Mariconde una verdadera fuente legitima de
conocimiento de la verdad real o histérica que el proceso penal pretende alcanzar

para dar base a la actuacion justa de la ley sustantiva. ®

Desde un punto de vista procesal, la prueba penal se debe concebir como un
producto, un resultado extraido de una investigacion que ha discurrido a lo largo
de un proceso judicial y que esta lista para ser analizada y valorada en un juicio

oral y publico.

Constituye aquella evidencia que, por haber llegado en forma legitima al juicio
oral, ha dejado de ser evidencia para convertirse en una verdadera prueba penal,

sujeta a comunidad y contradiccion por parte de los sujetos procesales, asi como

® CAFFERATA NORES (José), La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, editorial Ediciones
Depalma, segunda edicién, 1994, p. 12.

" GADEA NIETO (Daniel), op.cit., p. 72.

8 VELEZ MARICONDE (Alfredo), op.cit., p. 341.
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a inmediacion en relacién con los juzgadores, quienes la valoraran a la luz de la

sana critica para sustentar su sentencia.®

Dicho resultado final debe ser un producto legitimo, ya sea porque el medio
empleado para su obtencion no esta prohibido'®, o bien, porque ha sido

manipulado en forma legitima (cadena de custodia).

Todo elio en virtud de que la prueba es el unico medio capaz de descubrir la
verdad real, constituyéndose a su vez en una garantia constitucional contra

posibles arbitrariedades en la decision judicial.

De esta forma, “...Ja busqueda de la verdad, fin inmediato del proceso penal,
debe desarrollarse tendiendo a la reconstruccion conceptual del acontecimiento
histérico sobre el cual aquél versa. La prueba es el unico medio seguro de lograr

esa reconstruccién de modo comprobable y demostrable.” !

® =En principio, el sistema considera que prueba sélo es aquella que se produzca en el juicio oral de
manera por ende contradictoria y sometida a la inmediacion de las partes y del juez, en el marco de
la publicidad y oralidad del debate.” ARMIJO SANCHO (Gilbert), Garantias constitucionales
prueba ilicita y la transicion al nuevo proceso penal, San José, editorial Colegio de Abogados de
Costa Rica, primera edicion, 1997, p. 101.

'% pado que en nuestro sistema judicial rige el principio de libertad probatoria en lo que respecta a
la materia penal, la ley establece la prohibicion de utilizar ciertos medios (verbigracia la tortura),
pero como es evidente, no establece y regula en forma taxativa los medios de prueba permitidos;
por lo que, para desechar un medio de prueba por ilegitimo, mas que analizar si el mismo es
permitido y esta regulado, habra que verificar si el mismo esta prohibido o constituye una violacion
a derechos fundamentales. En cuanto a la libertad en los medios de prueba, véanse entre otras:
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 66 de las 9 hr. 20 m. del 6 marzo de 1992. Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5966 de las 15 hr. 12m. del 16 de noviembre
de1993.

"' CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 5.
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La Sala Tercera de la Corte ha expresado que los razonamientos que el juez
deriva de las pruebas, deben respetar el principio de razén suficiente, para lo cual
el razonamiento debe estar constituido por inferencias deducidas necesariamente
del material probatorio que ha sido incorporado en forma legitima al proceso. El
tribunal al reconstruir los hechos debe tomar en consideracion todas las pruebas,
sometiéndolas al examen critico, para lo cual debe utilizar los sentidos, el
razonamiento, la loégica, la percepcion psicolégica y los criterios técnicos y

cientificos. '?

La nueva legislaciéon procesal penal adopta en forma implicita el concepto de
prueba como producto final de la investigaciéon preparatoria en su articulo 276

cuando expresa:

“No tendran valor probatorio para fundar la condena del acusado las actuaciones
de la investigacion preparatoria, salvo las pruebas recibidas de conformidad con
las reglas de los actos definitivos e irreproductibles y las que este Codigo autoriza

introducir en el debate por lectura.””

Notese que el concepto de prueba sufre entonces un desdoble segun la actual

legislacion procesal penal, toda vez que se considera prueba la siguiente:

12 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 253 de las 5hr. 35m del 24 de mayo de 199€.
'3 cédigo Procesal Penal, Ley No. 7594 de 10 de abril de 1996, San José, imprenta y Litografia
Mundo Grafico, primera edicion comentada por el Dr. Javier Liobet Rodriguez, 1998, art. 276.




a. La que sea producto final de la investigacion preparatoria susceptible de ser
incorporada al debate segun las reglas de los actos definitivos e

irreproductibles'®, o por fectura.'®

b. La que sea producto final de la investigacion preparatoria pero que se evacue
en forma integra durante el desarrolio del debate a la luz de los principios que

informan la nueva legislacion (v.gr., el principio de inmediacion).

Si la prueba incautada no calza en ninguno de estos dos supuestos, nuestra
legislacion la descarta como prueba penal, ya que indica que “ no tendra valor
probatorio para fundamentar la condena del acusado”, y si la prueba no tiene valor
probatorio deja de ser tal, ya que la misma se integra precisamente de un
componente de hecho (cual es la realidad que pretende demostrar) y un
componente de valor (que es el efecto que genera en el juez para fundamentar su
fallo), y al decirse que no tendra valor probaforio se le esta coartando su

componente de valor, sea su eficacia procesal.

4 codigo Procesal Penal, art. 293. En cuanto al desarrollo de los actos definitivos e irreproductibles
es indispensable la comunicacién a los demas sujetos procesales. “Todos los actos procesales
deben ser comunicados a las partes para que se manifiesten sobre ellos, lo cual debe hacerse de
previo cuando se trate de registros, reconocimientos, reconstrucciones, examenes parciales e
inspecciones, siempre que por su naturaleza y caracteristicas puedan considerarse actos
definitivos e imreproducibles. El juez puede realizar estos actos sin previa notificacion y
consecuentemente sin la participacion de los defensores de las partes, sélo cuando se den las
circunstancias legales para ello, lo que obliga a fundamentar 1as razones por las cuales se toma la
decision de realizarlos sin la presencia de aquellos...”_Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, No. 309 de las 10 hr. 32 m del 12 de marzo de 1999.

1 ibid., art. 334. La valoracion de las pruebas incorporadas al debate por lectura exige un mayor
cuidado en su apreciacion. Al efecto véase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia No. 1252
de las 14 hr. 24 m. del 08 de octubre de 1999.
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Es en este sentido que el reconocido jurista Alberto Binder ha dicho: “Cuando
afirmamos que esta primera fase del proceso es preparatoria, queremos decir,
fundamentalmente, que los elementos de prueba que alli se retnan no valen como
prueba. Hemos visto ya que existe una garantia basica que consiste en el juicio
previo, es decir que ninguna persona puede ser condenada sin un juicio en el que
se presente la prueba que permitira comprobar su culpabilidad o inocencia. El
Juicio es, pues, el momento de la prueba, en un sentido substancial. Lo anterior no
es sino recoleccién de elementos que servirdn para probar la imputacion en el
Juicio;, ése es, precisamente, el sentido de las palabras preparatorio de la

acusacion, con las que calificamos al procedimiento previo al juicio.” '

B. Elementos
1. Elementos de prueba en sentido estricto

En sentido estricto la doctrina'’ ha sefialado como elementos de la prueba

cuatro aspectos: objetividad, legalidad, pertinencia y relevancia.

1 BINDERV (Alberto), citado por LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Cédigo de Procedimientos

Penales, anotado y comentado, San José, editorial Juricentro, segunda edicion, 1991, p. 593.
" Ver CAFFERATA NORES (José), op.cit ., pp. 13 — 19.
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a. Objetividad

El material probatorio que se introduzca al proceso debe provenir del mundo
exterior, como resultado de las relaciones que se pueden dar entre cosas, entre
personas, o entre cosas y personas ( verbigracia la huella digital en el parabrisas
del automovil). No debe ser producto de los conocimientos particulares que los
juzgadores hayan adquirido en relacién al caso concreto, sino que debe estar
sujeto al control procesal de las partes, a fin de contradecirlo o combatirlo, o bien,
verificar su legitimo tratamiento durante los distintos estadios procesales hasta ser

presentado como prueba en el juicio.
b. Legalidad

La legalidad de la prueba constituye el presupuesto fundamental para que el
juzgador pueda valorarla en forma valida, de no ser asi, la sentencia adoleceria de
un vicio que acarrearia su nulidad. Al respecto, la Sala Constitucional en varias de
sus resoluciones, ha indicado que la prueba ilegal, ilegitima o espuria, como
también se le llama, si es utilizada como fundahento del fallo judicial, transgrede

el debido proceso y conlleva la nulidad de la sentencia.'®

'® véanse, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 3144, de las 10 hr. 27 m. del 6
de junio de 1997.En igual sentido sentencia No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio de 1992.
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Esta legalidad depende de dos factores: el medio y el procedimiento de
incorporacidn; aspectos que se encuentran contempiados en el articuio 181 del

Cadigo Procesal Penal cuando establece en la parte que nos interesa lo siguiente:

“Los elementos de prueba sdlo tendran valor si han sido obtenidos por un medio
licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este

319

Cadigo.

En cuanto a los medios, si bien rige el principio de libertad probatoria segun el
cual todo se puede probar y por cualquier medio, no quiere decir esto que dicha
materia no sea susceptible de regulacion legal, ya que podria incurrirse en
arbitrariedades e incluso en contradicciones entre un proceso penal que se dice es
respetuoso de los derechos y garantias constitucionales, y un medio probatorio
que a fin de alcanzar la verdad real, transgrede uno o0 algunos de estos derechos,

como por ejemplo la integridad corporal, la intimidad, la propiedad privada, etc.

Es asi como la misma ley establece en forma expresa prohibiciones
probatorias, que operan como excepcién a la vregla que emana del principio de
libertad probatoria. De esta forma, el mismo articulo 181supra citado, establece
que “..a menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion
obtenida mediante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engafio, indebida

intromision en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones,

® cadigo Procesal Penal, art. 181.
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los papeles y los archivos privados, ni informacion obtenida por ofro medio que

menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas.™?°

El procedimiento de incorporacion por su parte, debe ser analizado desde dos
puntos de vista: el primero de ellos es en cuanto a las formalidades que se han de
cumplir para hacer ingresar la evidencia al proceso, como lo seria por ejemplo el
levantamiento del acta respectiva en el caso de una requisa; en este supuesto el
medio de prueba es la requisa y el procedimiento de incorporacion lo constituye el
levantamiento del acta cumpliendo con las formalidades de ley.?'El segundo lo
constituyen los cuidados necesarios para que la evidencia discurra en forma
inalterada durante las diferentes etapas del proceso penal y su significado pueda
ser incorporado al debate como prueba susceptible de valoracion (v.gr., correcto
embalaje o transporte de la evidencia). Es en este supuesto en el que ubicamos el
tema de la cadena de custodia de la evidencia, cuya importancia, como se
desprende de lo expuesto, consiste en ser un factor condicionante de la legalidad

de la prueba.
C. Pertinencia

Consiste en términos generales, en la conexién que debe existir entre la

prueba y el hecho que se investiga, al punto de que ésta haga referencia a una

2 cédigo Procesal Penal , art. 181.
21 |bid, arts. 136 - 138.
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circunstancia juridicamente relevante para el proceso, que permitan establecer las
relaciones existentes entre la accion, su resultado, la victima y el presunto
culpable (v.gr. la mancha de sangre de la victima en la camisa del imputado). La
prueba que contribuye a esclarecer las relaciones anteriores tiene una pertinencia
directa, toda vez que constituye la base de la fundamentaciéon probatoria del

juzgador para absolver o condenar.

No obstante, se podria hablar también de una pertinencia indirecta de la
prueba, cuando ésta se refiere a circunstancias juridicamente relevantes para el
proceso pero que no demuestran la imputacién delictiva como si lo hacen las
anteriores. Dichas pruebas podrian demostrar, por ejemplo, circunstancias
agravantes o atenuantes, la magnitud del dafo causado, requisitos para la

aplicacidon de una medida alternativa, etc.

En igual sentido, Cafferata Nores indica que la pertinencia de la prueba
consiste en que el dato probatorio se relacione con los extremos objetivos
(existencia del hecho) y subjetivos (participacién del imputado) de la imputacién
delictiva, o con cualquier hecho o circunstancia juridicamente relevante del

proceso. 2

La jurisprudencia nacional no se ha preocupado mucho por precisar los

alcances de lo que debe entender pbr prueba pertinente. Por el contrario, ha

22 CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 19.
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empleado el término en forma indiscriminada junto con el de utilidad de la prueba,
senalando al respecto que, tanto la pertinencia como la utilidad constituyen los

limites que tiene el juzgador para ordenar prueba para mejor resolver.
d. Relevancia

La relevancia de la prueba esta en intima relacion con su pertinencia, sin
embargo, a diferencia de ia segunda, la relevancia tiene una connotacidn subjetiva
puesto que determina el grado de conviccion a que llega el juez en relacion con la
verdad. Es asi como la prueba que genere certeza (para emitir el falio),
probabilidad (para ordenar la elevacién a juicio), duda o certeza negativa®* (para

absolver o sobreseer), es prueba relevante para el proceso.
2. Objeto de prueba

Para Florian,” el objeto de prueba puede identificarse con los hechos que
constituyen el contenido mismo de la imputacién (existencia del hecho y
participacion del imputado); por ejemplo, el hecho del homicidio o el del hurto. Este

objeto es denominado objeto fundamental o general de la prueba.

?® Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 87 de las 09 hr. 15 m. del 20 de marzo de
1992.

4 La certeza negativa consiste en la firne creencia de que el hecho no se cometié o no fue
cometido por el imputado.

% FLORIAN (Eugenio), op.cit ., p. 98.
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Sin embargo -indica el autor- la mayoria de las veces la comprobacién directa
del hecho delictuoso en sus propias manifestaciones no es posible, y entonces
pueden surgir diversas circunstancias que convienen a esta situacion y que sirven
para determinar la existencia o inexistencia del hecho fundamental, circunstancias
que, a su vez, también deben comprobarse, con lo cual llegan a ser igualmente

objeto de prueba pero secundario, indirecto y accesorio.

El objeto de prueba consiste entonces en un hecho juridico, definido como una
hipotesis delictiva recogida en muchas ramas del ordenamiento. Este objeto
constituye la hipotesis susceptible de ser comprobado durante el desarrollo del
proceso penal, y se divide en un objeto de prueba principal, referido a los
extremos de la imputacion delictiva, y uno accesorio o secundario, que son los

hechos distintos del delito, pero conexos, de los cuales puede deducirse el mismo.

El objeto de prueba principal puede ser demostrado mediante prueba directa
(v.gr., los testigos que vieron al imputado dispararle a la victima). Pero cuando no
se cuenta con dichas pruebas se debe recurrir en muchas oportunidades a prueba
indirecta, referida a un objeto de prueba secundario que unido a otros en forma

concordante y precisa pueden llegar a demostrar el objeto de prueba principal.
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(v.gr., que el imputado se encontraba en la misma calle y a la hora en que hirieron

a la victima, que portaba un arma, y que tenian rencillas anteriores).?®

Para otros, el objeto de prueba no es el hecho principal o secundario sobre el
cual recae la actividad probatoria, sino que lo conciben como una finalidad, en
este sentido Jiménez Padilla expresa: “..podemos asegurar, sin temor a
equivocarnos que el objeto de prueba es a lo que tiende el proceso penal y ésta

seria en (itima instancia la verdad”?’.

No obstante, se considera errénea dicha concepcién, ya que si bien es cierto
que la finalidad del proceso penal radica en ultima instancia en alcanzar la verdad
real, a esta finalidad unicamente se llega cuando el juzgador tiene la firme
conviccion de que se ha demostrado, o no, el objeto de prueba, que es
precisamente el hecho sobre el cual recae la imputacidn delictiva, en otras
palabras, la verdad se alcanza cuando se acredita o descarta la hipdtesis delictiva
que se imputa a un sujeto determinado (objeto de prueba), pero no es el objeto

mismo, puesto que éste consiste en una materialidad, mientras que la verdad real

% | os Tribunales de Justicia han reconocido lo dificil que resulta la obtencion de prueba directa
para acreditar el objeto de prueba, dando especial relevancia a la prueba indiciaria. “De ahi que,
por regla general, no se cuente con prueba directa, sino que deba acudirse a la prueba indiciaria,
que es la que permite reconstruir 1a realidad y determinar cual fue la verdadera naturaleza del
contrato, acto o gestion que interesa." Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 436 de
las 9 hr. 20m. del 26 de octubre de 1994.

7 JIMENEZ PADILLA (Maria), La prueba en el_sistema procesal pepal costarricense, Tesis de
grado para optar al titulo de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, 1981, p. 99.
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del proceso penal implica necesariamente una valoracion dada por el juez que es

inmaterial.

Especial referencia implica el enunciado del articulo 88 del Cédigo Procesal
Penal, que con el titulo “Ef imputado como objeto de prueba” regula las
intervenciones corporales que en forma legitima la autoridad judicial puede llevar a

cabo sobre el imputado, incluso contra su voluntad.®

Sin embargo, tal denominacién no concuerda con lo que se entiende en
doctrina como el objeto de prueba, segun o expuesto, dado que el imputado como
tal, su fluido corporal, su cabello, sus ufias, etc., no son circunstancias que deban
ser probadas. Estas fungen como materialidad que ayudan a verificar o descartar

la circunstancia que se pretende demostrar.

En realidad, el imputado al ser sometido a una intervencion corporal, esta
siendo utilizado como una fuente probatoria, al igual que se analiza un arma una
fibra, una raspadura o un liquido. No es un objeto de prueba en sentido técnico y
tal denominacion se le ha dado tanto a nivel Ie'gislativo como jurisprudencial, mas

que todo para diferenciario de los érganos de prueba. Aunque hemos de precisar

% La Sala Constitucional al respecto ha dicho: “Consecuentemente, l0os actos que requieran
colaboracion pasiva del imputado, vg. Extraccion de sangre, reconocimiento, corte de cabellos,
entre otros, pueden ser realizados ain sin su consentimiento, conforme a las circunstancias
especiales de cada caso y a las formalidades de la ley ..." Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, No. 556-91 de las 14 hr. 10 m. del 20 de marzo de 1991.
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que si de comparaciones se trata, el imputado, al ser sometido a una intervencion

corporal, se asemeja mas a un 6rgano de prueba que a un objeto de prueba.
3. Organos de prueba

En términos generales, “../Ja prueba dentro del proceso toca en realidad a
todos los sujetos: con respecto al juez, se trata del medio idéneo para determinar
su conviccion, con respecto al actor penal, es el medio que tiende a comprobar la
existencia del delito y la responsabilidad de su autor, con respecto al imputado,
permite en cierta forma desmentir la hipdtesis que lo incrimina o aminorar dicha

imputacion.” %

Sin embargo, la doctrina habla de 6rganos de prueba, haciendo referencia al
sujeto que aporta un dato probatorio al proceso y que por ende funge como
mediador entre la evidencia y el juez. Su funcién, segun indica Cafferata Nores, es
la de ser un intermediario entre la prueba y el juez (por eso, a este ultimo no se le
considera 6rgano de prueba). El dato probatorio que transmite puede haberlo
conocido accidentalmente (como ocurre con el testigo) o por encargo judicial

(como es el caso del perito). *

?® GADEA NIETO (Daniel), op.cit ., p. 72.
% CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 19.
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Segun Florian: “...es la persona por medio de la cual se adquiere en el proceso
el objefo de prueba, es decir por medio de la cual dicho objeto llega al

conocimiento del juez y eventualmente de los demas sujetos procesales.” '

Cabria preguntarse si el Ministerio Publico o la Policia Judicial como sujetos
procesales que son, podrian ser calificados como 6rganos de prueba.Con relacién
al Ministerio Publico, no cabe duda de que €l mismo, en su labor investigativa, es
el encargado de hacer llegar al proceso todo el material probatorio necesario para

comprobar el delito e individualizar al presunto responsable.

Asi por ejemplo, el articulo 62 del Cédigo Procesal Penal establece en la parte

que interesa lo siguiente:

“El Ministerio Publico ejercera la accion penal en la forma establecida por la ley y
practicara las diligencias pertinentes y utiles para determinar la existencia del
hecho delictivo. Tendra a su cargo la investigacion preparatoria, bajo control

jurisdiccional en los actos que lo requieran.”?

3 FLORIAN (Eugenio), op.cit ., p. 174.
32 codigo Procesal Penal, art., 62.
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El articulo 274 del Cédigo Procesal Penal indica:

“El procedimiento preparatorio tendra por objeto determinar si hay base para el
juicio, mediante la recoleccion de los elementos que permitan fundar la acusacion

del fiscal o del querellante y la defensa del imputado.”

Por su parte, el numeral 304 del Codigo Procesal Penal establece, al regular el

ofrecimiento de prueba para juicio que:

“Al ofrecerse la prueba se presentara la lista de testigos y peritos, con indicacion
del nombre, profesion y domicilio. Se presentaran también los documentos o se
senalara el lugar donde se hallan, para que el tribunal los requiera. Los medios de
prueba seran ofrecidos con indicacién de los hechos o circunstancias que se

pretenden probar, bajo pena de inadmisibilidad.”*

De la relacion de los articulos anteriores se desprende lo siguiente:
1. Que le corresponde al Ministerio Publico recoger los elementos de prueba
pertinentes y utiles para determinar la existencia del hecho delictivo.

2. Que el Ministerio Publico debe ofrecer al juzgador dichos elementos probatorio.

El Ministerio Publico estaria fungiendo como un intermediario entre el dato

probatorio y el juez, aportando evidencia al proceso para tener, o no, por

¥ cédigo Procesal Penal , art., 274.
3 Ibid,, art., 304.




acreditado el objeto de prueba, con lo cual, sus caracteristicas en relacién con la

prueba permitirian, en tesis de principio, definirlo como un érgano de prueba.

Lo mismo sucede con la Policia Judicial, dado que, al ser ésta un 6rgano
auxiliar del Ministerio Publico, participa de atribuciones de investigacién analogas
a las de éste, siempre bajo un control funcional. Asi, de la relacion de los articulos
67, 283, 285 y 286 entre otros, del Codigo Procesal Penal,® se desprende
claramente que en la investigacién de los delitos de accion publica, la Policia
Judicial debe tratar de recolectar y asegurar los elementos de prueba utiles y
necesarios para que el Ministerio Publico los ofrezca en la acusacién, o sea,
podria ser definido como un érgano de prueba indirecto que si bien no aporta por

si mimo el material probatorio al proceso, si contribuye a que la Fiscalia lo haga.

Sin embargo, en estricto sentido, ni el Ministerio Publico ni la Policia Judicial
pueden ser considerados 6rganos de prueba, ya que éstos lo que hacen es

proponer medios de prueba para ser evacuados durante el desarrollo del debate.

Los érganos de prueba son, como se indicd, los sujetos que aportan el dato
probatorio al proceso, pero no simplemente porque lo recolectan y lo ofrecen, sino
porque el dato probatorio se desprende de ellos, o sea, el elemento probatorio

nace del conocimiento particular que tiene el 6rgano. Por ende, deben ser

¥codigo Procesal Penal., arts., 67, 283, 285,286.
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considerados 6rganos de prueba el testigo, el perito o el intérprete, de los cuales
se desprende el dato probatorio (testimonio, peritaje, traduccion), regulados por el
medio de prueba establecido por ley (prueba testimonial, prueba pericial,

interpretacion).

El Ministerio Publico al proponer un testigo, no aporta en realidad ningun
elemento probatorio al proceso, lo unico que hace es proponer que un érgano de
prueba (testigo) sea sometido a un medio de prueba (prueba testimonial) para

extraerle el dato probatorio.

A su vez, cuando el Ministerio Publico ofrece como prueba el arma incautada
por ejemplo, lo que ha hecho es recolectar un dato probatorio que no necesita de

un 6rgano para existir, 0 sea, un elemento de prueba independiente o autdbnomo.

La prueba derivada de un érgano de prueba es dependiente, ya que si
suprimimos hipotéticamente el 6rgano, ésta no existiria ( v.gr., si suprimimos el
testigo nunca obtendriamos su testimonio), mientras que la prueba independiente
de un érgano como lo es un arma, no dejaria dé existir si el Ministerio Publico no
la aporta al proceso, ya que podria ser hallada por otro sujeto procesal y ser

ofrecida.
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4. Carga de la prueba

En lo que respecta a la carga procesal, ciertas corrientes doctrinarias la
consideran una facultad en su base, cuyo ejercicio seria un deber a cumplirse por
imperativo del propio interés. Implicaria una facultad que, una vez optada, habra

de realizarse conforme lo exige la ley procesal. %

Una de las principales manifestaciones de la carga procesal, se da en su
especie, a saber, la carga de la prueba. Esta se concibe como “.../a obligacion de
probar lo alegado, que corresponde a la parte que afirma, en virtud del principio
latino, actori incumbit onus probandi (al actor le incumbe la carga de la prueba),
mientras al demandado sdlo le corresponde la prueba de las excepciones por él

opuestas.™’

Para la materia penal no tiene cabida, en tesis de principio, la regla de la
distribucion formal de la carga de la prueba. Esto es, que a ninguna de las partes
le corresponde formalmente demostrar sus -afirmaciones 0 negaciones. No
obstante ello, y como una derivacion logica del principio constitucional de
inocencia, no es posible forzar al imputado para que pruebe, ya que si no se

probase nada, a él lo cubriria la presuncion indicada y saldria absuelto de la

% CLARIA OLMEDO (Jorge),Derecho Procesal, Buenos Aires, ediciones Depaima, tomo |, primera
edicion, 1982, p. 173.

37 CABANELLAS (Guillermo), Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, editorial Heliasta
S.R.L,, Tomo |, décima edicién, 1976, p. 344.
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imputacion en su contra. Por tanto, la hipotesis delictiva que es imputada a una
persona determinada, debera necesariamente ser demostrada para destruir la
presuncion de inocencia, labor que le correspondera al Ministerio Publico con la
ayuda de su auxiliar, la Policia Judicial. Ambos en forma conjunta tienen a su

cargo la carga de la prueba en materia penal.®

Es en este sentido que Garcia Ramirez expresa: “...en materia penal, sin
embargo, donde domina el principio de la averiguacion judicial, resultante de la
busqueda de la verdad material, real o histérica, no sélo de la llamada verdad
formal, tiene sélo relativa aplicacion el régimen de cargas probatorias, mas propio
del enjuiciamiento civil o, en todo caso, de un enjuiciamiento donde preponderan
fuertemente los intereses privados sobre los publicos y donde, por tanto, a la
impotencia o incompetencia probatoria de las partes no se contrasta una marcada

atencién social por descubrir la verdad.”®

En lo que concierne a la normativa procesal. EI Cédigo de Rito, si regula
aspectos concernientes a la carga de la prueba, y asi por ejemplo establece, en

materia de excepciones, que quien las presenta debera aportar los elementos

% «Ademas en virtud de! estado de inocencia del reo, no es él quien debe probar su falta de
culpabilidad, sino los érganos de la acusacién, con efectos complementarios como la imposibilidad,
durante el proceso, de coaccionarlo y, con mayor razén aun, de someterlo a torturas o tratamientos
crueles o degradantes -expresamente proscritos por el articulo 40 de la Constitucién...” Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio de 1992.

GARCIA RAMIREZ (Sergio), Derecho procesal penal, México D.F., editorial Porria S.A., cuarta
edicién, 1983, p. 330.
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probatorios que las justifiquen, este deber le incumbe tanto al Ministerio Publico,
como a las partes, entendidas por éstas, el imputado y su defensor, el actor civil,
el demandado civil, el querellante en delitos de accidn publica, el quereliado en

delitos de accion privada y la Procuraduria General de la Republica.
De esta forma se establece en el articulo 43 del Codigo Procesal Penal:

“Las excepciones se deduciran oralmente en las audiencias y, por escrito, en los
demas casos. Debera ofrecerse la prueba que justifica los hechos en que se
basan. Se dara traslado de la gestion a la parte contraria. Cuando se proceda por
escrito, el traslado sera de tres dias. El tribunal admitiré la prueba pertinente y

resolverd, sin dilacion, lo que corresponda..”® (el subrayado no es del original)

La misma situacion se da con el actor civil, ya que éste, luego de que el
Ministerio Publico le pone en conocimiento la acusacion, tiene cinco dias para:
concretar sus pretensiones, indicar la clase y forma de liquidaciéon que pretende,
liquidar el monto de los dafos y perjuicios sufridos y ofrecer la prueba para el

juicio oral.*!

Tanto para la oposicion de excepciones como para demostrar las pretensiones

del actor civil, es necesario ofrecer prueba, esto porque la ley no establece una

“0 cédigo Procesal Penal, art. 43.
“Ibid., art. 308.
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facultad sino todo lo contrario, un deber, con lo cual pareciera existir una carga

probatoria en estos dos aspectos.

Situacion muy diferente se da con las demas partes, para las cuales segun lo
establece el articulo 317 del Cdodigo Procesal Penal, si es una facultad ofrecer
prueba para el juicio y por lo tanto no se establece una carga probatoria como si

se hace en los dos supuestos anteriores. Es asi como se dispone:

“Dentro del plazo previsto en el parrafo primero del articulo trasanterior, las partes
podran:

a) Objetar la solicitud que haya formulado el Ministerio Publico o el querellante, por
defectos formales o sustanciales.

b) Oponer excepciones.

¢) Solicitar el sobreseimiento definitivo o provisional, la suspensién del proceso a
prueba, la imposicién o revocacién de una medida cautelar o el anticipo de prueba.
d) Solicitar la aplicacién del procedimiento abreviado, de un criterio de oportunidad
o la conciliacién.

e) Ofrecer la_prueba para el juicio oral y publico, conforme a las exigencias

seflaladas para la acusacién.

f) Plantear cualquier otra cuestién que permita una mejor preparacién del juicio.
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Dentro del mismo plazo, las partes deberan ofrecer los medios de prueba
necesarios para resolver las cuestiones propias de la audiencia preliminar.”* (el

subrayado no es del original)

También se regula una carga probatoria para la parte que pretende impugnar
la sentencia mediante un recurso de revisiébn, ya que, bajo pena de
inadmisibilidad, el numeral 410 del Cédigo Procesal Penal indica que debera
hacerse acompafiar la prueba documental que se invoca y ofrecerse los

elementos de prueba que acreditan la causal de revision.

5. Medio de Prueba

a. Concepto

Segun Cafferata, “Medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley

tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso™ Constituye

un elemento a considerar para determinar el respeto del debido proceso,

42 cédigo Procesal Penal |, art. 317.
“ 1bid., 410.
“ CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 20.
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valorando el medio probatorio empleado para ver si éste no es prohibido por parte
del ordenamiento juridico, y asi garantizar la legalidad de la prueba.®

Segun Godinez Vargas, “...los medios de prueba judicial, en sentido estricto,
son los instrumentos o elementos que permiten a las partes o al Juez aportar al
proceso la prueba, como motivo o razén que contribuye a que el mismo juez,
llegue, o no, al convencimiento de la realidad, de los hechos sobre los que se

fundamentan las pretensiones o argumentos de las partes."®

Para Florian, el medio de prueba puede definirse como “ /a operacion en virtud
de la cual se verifica el contacto, directo o indirecto, entre el juez (juntamente con

los demés sujetos procesales) y el objeto de prueba.”™

Se puede afirmar que el medio de prueba es el mecanismo a través del cual el
juez adquiere la certeza necesaria para decidir el hecho que se investiga y que ha

sido sometido a su conocimiento. Es la via legitima a través de la cual se canaliza

45« _cuando se desarrolla en la legistacion el tema sobre los medios de prueba, se insiste en toda

la normativa, en la exigencia de que toda intromision en el ambito de tales derechos
fundamentales, se haga dentro de los limites permitidos por la ley, y respetando los principios de
legalidad, proporcionalidad y necesidad de las medidas a adoptar.” Sala_Tercera de la_Corte
Suprema de Justicia, No. 1539 de las 10 hr. 15 m. del 03 de diciembre de 1999.

GODINEZ VARGAS (Alexander), La apreciacion de la prueba en materia laboral. Una
contribucién al estudio de la jurisprudencia costarricense. Antologia para el curso Derecho Laboral
1, San José, Universidad de Costa Rica, 2000, p. 13.

“ ELORIAN (Eugenio), op.cit ., p. 175.
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la informacion que se desprende de una prueba o de un érgano de prueba y es

arribada al proceso.

De esta forma, la prueba testimonial (medio de prueba), permite que el testigo
(6rgano de prueba) brinde su deposicion (prueba); o el allanamiento (medio de
prueba) permite hacer allegar al proceso el arma con la cual se cometié el delito

(prueba material), etc.

De importancia para el tema de los medios de prueba, es el principio de
libertad probatoria. Por él, la demostracién de la existencia de un delito y de su
imputacién a una persona determinada, no tolera la exclusién de ningun medio,
ya que, en principio, los extremos de la imputacién delictiva pueden ser

demostrados a través de cualquier recurso probatorio.

“Es decir, nuestro actual sistema procesal penal -en la medida que tiende a la
averiguacion de la verdad real e histdrica- permite que todos los puntos objeto del
debate se puedan demostrar y por cualquier médio (con excepcién, como se dijo,
de las cuestiones relativas al estado civil de las personas, en que debe estarse a

las restricciones sefialadas por las leyes civiles).. 8

“8 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 66 de las 9 hr. 20 m. del 6 marzo de 1992.
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Es necesario hacer la salvedad de que este principio no es absoluto, pues de
admitirse tan irrestricta libertad, se podria incurrir en el contrasentido de conculcar

un derecho fundamental para hacer efectivo otro.

Todo lo contrario, la busqueda de |la verdad material, real o histérica, no se
puede pretender alcanzar a toda costa, en virtud del principio filoséfico de que el
fin que se persigue no justifica los medios empleados. Es por ello, que el principio
en comentario, lejos de ser absoluto, se ve relativizado por limitaciones

probatorias incluso de rango constitucional. ®

Es asi como en forma expresa, el articulo 181 del Codigo Procesal Penal
proscribe la utilizacion de medios probatorios que lesionan derechos y garantias
constitucionales como lo son: la tortura, el maltrato, la coaccién, la amenaza, el
engano, la indebida intromisidon en la intimidad del domicilio, la correspondencia,
las comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni cualquier otra
informacion obtenida por medio alguno que menoscabe la voluntad o viole los

derechos fundamentales de las personas.®

“ E| articulo 40 de 1a Constitucion Politica dispone: “ Nadie sera sometido a tratamientos crueles o
degradantes, ni a penas perpetuas, ni a la pena de confiscacion, toda declaracion obtenida por
medio_de violencia serd nula.” (el subrayado no es del original). Constitucion Politica, art. 40.
Véanse sentencias de la Sala Constitucional No. 1232 - 98, 1032-96,3429-96, 2885 — 96. En igual
sentido, O.E.A.,_Convencién_ interamericana para prevenir y sancionar la tortura, ratificada
mediante Ley No. 7934 de 12 de octubre de 1999, publicada en La Gaceta No. 219 de 11 de
noviembre de 1999.

% yéase Coédigo Procesal Penal, art. 181.
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Para el tema de la cadena de custodia de la evidencia, debemos indicar,
segun lo ha precisado la Sala Tercera de la Corte, que la vinculacion del medio
probatorio con el hecho que se investiga, sdlo es posible si se establece una
custodia ininterrumpida de la evidencia que ha sido recolectada, labor que se

extiende segln este Tribunal hasta la valoracion pericial o judicial.”

Tal criterio parece contradictorio con la aplicacion practica que se le da al tema
de la custodia de la evidencia, ya que, como se vera, en reiteradas ocasiones esta
misma Sala ha insistido en que es posible acreditar un vicio en la custodia de la
prueba (verbigracia, la falta de un acta) mediante otros medios probatorios, 10 cual
no hace tan cierto el vinculo causal entre la cadena de custodia de la evidencia, el

medio de prueba desarrollado y el hecho que se investiga.
b. Tipologia

La normativa procesal penal, regula los medios de prueba en su libro til.
Establece las pautas generales a seguir en el titulo | y luego los regula en forma

especifica en los siguientes cuatro titulos.

El listado que se hace de los medios de prueba y su regulacion no es taxativa,
como una derivacion légica del principio de libertad probatoria. Dicha enumeracion

es ejemplificativa “ ...pudiendo ser posible la introduccion de otros medios debido

> Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 518 de las 09 hr. 10m. del 14 de setiembre
de 1993.
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al avance de técnicas de investigacion que se dan dia a dia, pero en la medida
que sea indispensable para llegar a la certeza sobre los sucesos investigados, y

respetando, desde luego, las garantias constitucionales y procesales.”?

El caracter enumerativo de los medios de prueba que hace el Cédigo citado,

se desprende del articulo 234 cuando establece:

“‘Ademas de los medios de prueba previstos en este Cbdigo, podran utilizarse
otros distintos, siempre que no supriman las garantias y facultades de las
personas ni afecten el sistema institucional. La forma de su incorporacién al

procedimiento se adecuaré al medio de prueba més anélogo de los previstos™?

Los medios de los que se ocupa el Codigo Procesal Penal son:
1. Lainspeccién y registro del lugar del hecho,
2. Lainspeccién corporal,
3. Larequisa,
4. El registro de vehiculos,
5. Ellevantamiento e identificacion de cadéverés,
6. El allanamiento,

7. El secuestro,

%2 VELAZQUEZ CASTRO (Hugo F.), La Prueba llegal en el Proceso Penal Costarricense, Tesis de
grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, 1992, p. 70.

%3 Codigo Procesal Penal, art. 234.
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8. La prueba testimonial,

9. La prueba pericial,

10. La exhibicién de prueba,

11.Los informes,

12. El reconocimiento de personas y objetos,

13.El careo.

De ellos, no todos constituyen vias a través de las cuales se pueda canalizar
evidencia fisica al proceso que deba ser custodiada -tema central de este estudio -
por lo que se desarrollaran unicamente aquellos medios que puedan cumplir con

ese cometido, sea la llamada actividad adquisitiva de material probatorio.
i. Lainspeccion y registro del lugar del hecho®

Para Leone “La inspeccién, que se define también como observacion judicial
inmediata, es el medio de prueba a través del cual el juez percibe directamente

elementos Utiles para la reconstruccién del hecho.”®

Segun Cafferata Nores, la inspeccion judicial, “...es el medio probatorio por el

que el juez percibe directamente con sus sentidos —es decir, sin intermedianios—

*codigo Procesal Penal ., art. 185.

% LEONE (Giovanni), Tratado de Derecho Procesal Penal, traducido por SENTIS MELENDO
(Santiago), Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa — América, primera edicion, volumen II, 1963,
p. 189.
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materialidades que pueden ser utiles, por si mismas, para la reconstruccion
conceptual del hecho que se investiga, defando constancia objetiva de sus

percepciones.™®

Garcia Ramirez al respecto expresa: "Por medio de la inspeccion, el
funcionario que practica la diligencia, tratase del juzgador o del Ministerio Publico
en funcién autoritaria, verifica directamente ciertas circunstancias, a través de sus
propios sentidos, a fin de advertir la realidad en relacién con hechos controvertidos
0 conectados con la controversia. Aqui, es el funcionario quién directamente entra
en contacto con personas, objetos o situaciones, sin que sujeto alguno sirva como

intermediario entre aquel y éstos. "’

La inspeccién, como medio de prueba, tiene Unicamente efectos
comprobatorios, y para ello, el funcionario encargado de efectuar la diligencia
debe hacer uso de todos sus sentidos: vista, oido, oifato, tacto, gusto, etc.,
dejando constancia de todo ello en el acta respectiva. No se trata de una simple
inspeccion ocular, sino que requiere la labor conjunta de todos los sentidos para la
comprobacion de “materialidades” que puedan contribuir a esclarecer la

investigacion.

» CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 155.
* GARCIA RAMIREZ (Sergio), op. cit., p. 367.
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Este acto es considerado por la jurisprudencia,® definitivo e irreproductible,
por lo que exige la comunicacion previa a la defensa, para que ésta pueda ejercer

sus derechos constitucionalmente establecidos.

Aunque concordamos con el criterio jurisprudencial, debemos precisar que no
toda diligencia de inspeccidbn implica necesariamente un acto definitivo e
irreproductible segun los términos del articulo 293 del Codigo Procesal Penal,
incluso reconocemos que el articulo 185 del mismo Codigo, unicamente habla de
“invitar” a presenciar la inspeccidn “a quien habite el lugar o esté en él” lo cual
;:Iaramente demuestra la intencidn del legislador de dar validez a diligencias de
inspeccidn efectuadas Unicamente con la presencia del Fiscal, acomparado de la
Policia Judicial. Pero si es menester sefialar, como lo hace la jurisprudencia, que

en muchos de los casos, esta diligencia, al igual que la mayoria de los demas

8 «g) alegato cuestiona que una prueba esencial tomada en cuenta por el Tribunal Superior de
Pérez Zeledén para el dictado de la sentencia condenatoria consiste en el acta de inspeccion
judicial, de las dieciséis horas quince minutos del veintitrés de enero de mil novecientos noventa y
cinco, acto que por sus caracteristicas es definitivo e irreproductible, que fue tlevado a cabo sin
conceder ninguna posibilidad de intervencion a los sentenciados, en abierta infraccion al articulo
192, parrafo 2, del Cddigo de Procedimientos Penales de 1973, segln o estima el promovente.
Considera que la prueba obtenida con ia ayuda de la Unidad Canina K9 es ilegitima e ilegal y que
por ello su incorporacion al debate y la sentencia que de ella se deriva devienen en nulos. Lieva
razén en su reclamo. Esta Sala ha analizado los argumentos incluidos en ias diligencias de revision
y ha constatado que el Acta de Inspeccion cuestionada, visible a folio 177, fue realizada sin haber
puesto en conocimiento a la defensa de los encartados que dicha diligencia se realizaria, y sin
comunicarselo a las personas que en aquél momento ya habian sido debidamente identificados
como imputados en la causa y que se encontraban detenidos (...) Esta Sala constata que no hubo
notificacién de la diligencia, ni tampoco justificacion posterior de la urgencia y necesidad del acto
sin la presencia de los encartados y del defensor, cuya participacion era importante ademas de
posible, ya que si bien probablemente no hubiera variado el resuitado de la misma, hubiera
permitido el ejercicio del derecho de defensa.” Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.
309 de las 10 hr. 32 m. del 12 de marzo de 1999.
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medios de prueba, puede acarrear el desarrollo de un acto definitivo e
irreproductuble que amerite la presencia del Juez y la notificacion previa a la
defensa, lo cual se hecha de menos en la normativa que desarrolla tanto la

inspeccion judicial como el registro.

El registro, por su parte, supone una labor mas activa, ya que implica la
“busqueda” de rastros del delito o del imputado, y no la simple constatacién, como

sucede con la inspeccion.

Tiene como presupuesto legal una presunciéon, que consiste en la sospecha
de que en el lugar o en las cosas registradas, se hallaran rastros del delito o al
imputado que se oculta. El registro puede recaer sobre lugares o cosas y sobre
bienes en sentido juridico, como sucede con el registro de vehiculos, regulado por

el articulo 190 del Cédigo Procesal Penal.

Este ultimo numeral esta en abierta contradiccion con lo dispuesto por la Sala
Constitucional, ya que el mismo dispone que ademas del juez, el fiscal o la policia
judicial, podran registrar un vehiculo, siempre que hayan motivos suficientes para

presumir que una persona oculta en él objetos relacionados con el delito.
La Sala en este sentido ha dicho: “...el articulo 23 de la Constitucién establece

que el domicilio y “todo otro recinto priVado" de los habitantes de la republica son

inviolables, no obstante pueden ser allanados por orden escrita de juez
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competente, o para impedir la comisién o impunidad de delitos, o evitar dafios
graves a las personas 0 a la propiedad con sujecién a lo que prescribe la ley. En el
presente caso debe quedar claro que el interior de un vehiculo automotor,
automovil o “pick up” es un recinto privado, y por lo tanto los miembros del
Departamento de Investigaciones Técnicas Aduaneras de la Direccion General de

Aduanas necesitan la orden de allanamiento expedida por el Juez...” *®

La inspeccion por su parte puede recaer sobre personas, lugares o cosas.
Cuando se trate de lugares habitados, de locales publicos o establecimientos de
recreo, sera necesaria la orden de allanamiento emanada del juez, salvo que las
personas que puedan autorizar el ingreso lo consientan. Cuando se trate de la
Inspeccion de personas, especificamente de su inspeccion corporal, se exige el

respeto de su pudor.

La inspeccion de personas puede ser de dos tipos: puede consistir en
constatar aspectos generales de la persona como tal (v,gr., altura, color de piel,
etc.), o bien, puede consistir en la constatacion de particularidades del cuerpo de
la persona ( v.gr., malformaciones, cicatrices, tatuajes, heridas, etc.). Este
segundo tipo de inspeccidn es lo que se conoce como inspeccion corporal, que a
su vez, puede ser sobre partes normalmente exhibibles del cuerpo o sobre partes

intimas del mismo, caso en el que se exige el respeto al pudor de la persona.

% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 627 de las 16 hr. 3 m. del 8 de febrero
de 1993.
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Debe distinguirse ademas la inspeccion corporal de la requisa, que es otro de
los medios probatorios que recaen sobre personas. Indica Claria Olmedo que la
inspeccién corporal “comprende tanto el examen integral del cuerpo de la persona,
como de las particularidades y detalles exteriores, principalmente los datos que se
adviertan, relacionados con el hecho delictuoso.” ® Mientras que la requisa tiene
por finalidad la busqueda de objetos relacionados con el delito que se presume la
persona oculta en sus ropas o lieva adherido a su cuerpo. Por ejemplo, mientras
que con la inspeccion se constatan cicatrices o tatuajes que permitan individualizar
al imputado; con la requisa se busca la cadena robada que el encartado, oculta en
su pantalon. O sea, la requisa es una especie de registro que recae sobre
personas, y por ello es que el legisiador establecid que el registro recaeria sobre
lugares o cosas, ya que cuando fuese sobre personas se tratara de otro de medio

de prueba, cual es la requisa.

En relacién con la inspeccidén corporal, se debe advertir que el imputado no
puede negarse a que la misma se lleve a cabo, toda vez que para estos casos, se
considera un objeto de prueba y no un érgano, con las salvedades en la
terminologia que ya hemos indicado. Es asi como expresamente el articulo 88 del

Cédigo Procesal Penal dispone:

® CLARIA OLMEDO (Jorge), Derecho Procesal, Buenos Aires, ediciones Depaima, tomo i,
primera edicion, 1982, p. 173.
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“Se podra ordenar la investigacién corporal del imputado para constatar
circunstancias importantes para descubrir la verdad. Con esta finalidad y por orden
del tribunal, seran admisibles intervenciones corporales, las cuales se efectuaran
segun las reglas del saber médico, aun sin el consentimiento del imputado,
siempre que esas medidas no afecten su salud o su infegridad fisica, ni se
contrapongan seriamente a sus creencias.

Tomas de muestras de sangre y piel, corte de ufias o cabellos, tomas de
fotografias y huellas dactilares, grabacion de la voz, constatacion de tatuajes y
deformaciones, alteraciones o defectos, palpaciones corporales y, en general, las
que no provoquen ningun perjuicio para la salud o integridad fisica, segun la
experiencia comun, ni degraden a la persona, podran ser ordenadas directamente
por el Ministerio Pablico, durante el procedimiento preparatorio, siempre que las
realice un pernito y no las considere riesgosas. En caso confrario, se requerira la
autorizacion del tribunal, que resolvera previa consulta a un perito si es necesario.
Estas reglas también son aplicables a ofras personas, cuando sea absolutamente

indispensable para descubrir la verdad.™

Distinto seria el caso en que se le solicitara al imputado brindar su testimonio,
por cuanto pasaria de ser objeto de prueba y se convertiria en un érgano, con lo
cual se veria acogido por su derecho constitucional de abstenerse a declarar. O

sea, en todos aquellos casos en que se requiere del imputado una posicion activa

81 codigo Procesal Penal, art. 88.
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frente a la produccidon de prueba, éste podra acogerse a su derecho constitucional
de abstencion. Contrario sensu, si lo que se exige del imputado es una posicion
pasiva frente a la produccion de prueba, no podra acogerse a su derecho y podra

ser requerido para la produccioén de prueba.

Al respecto la Sala Constitucional ha indicado: “..considera la Sala que en
aras de la busqueda de la verdad real como uno de los fines esenciales del
proceso, el imputado puede ser fuente de prueba en aquellos casos en que la
obtencion de la misma no importe dafio fisico o psiquico para el sujeto, ni lesione
los derechos propios para un ser humano. Consecuentemente, los actos que
requieran colaboracion pasiva del imputado, vg. extraccion de sangre,
reconocimiento, corte de cabellos, entre otros, pueden ser realizados aun sin su
consentimiento, conforme a las circunstancias especiales de cada caso y a las

formalidades de la ley...”?

De igual forma ha expresado el mas alto tribunal, que no es violatorio del
debido proceso el que el defensor no se presente a un examen consentido

libremente por el imputado, cuando éste no sea lesivo de su dignidad o integridad

fisica.®®

%2 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 556 de las 14 hr. 10 m. del 20 de marzo
de 1991. '

8 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 558 de las 15 hr. 9m. del 28 de enero
de 1997.
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En cuanto a esta ultima apreciacion de la Sala mostramos nuestra
disconformidad, ya que, al igual que se exige la presencia del defensor al
momento de la declaracion indagatoria, lo l6gico seria pensar que en resguardo
del derecho de defensa, el imputado sea asistido por su defensor al producir
prueba o al ser utilizado para obteneria. Pensar lo contrario, creemos que podria
prestarse para abusos, ya que perfectamente el imputado podria verse obligado o
enganado para fungir incluso como érgano de prueba, sin contar con la defensa

técnica necesaria para hacerie ver que no esta obligado a ello.

De suma relevancia para este tema constituye la sentencia nimero 1428 — 96
de ia Sala Constitucional. En elia se hacer un analisis de los limites que presentan
las intervenciones corporales en el imputado cuando es utilizado como objeto de
prueba. El primer limite que se destaca es el respeto a la integridad fisica de las
personas, el segundo es la realizacion de la diligencia por personas doctas en la
materia, el tercero atane a la dignidad de las personas a partir de una concepcién
filosdfica, el cuarto se refiere a la utilizacidbn de la medida dentro del proceso
concreto, es decir, que se espere de ella un resultado de utilidad para la causa de
que se trate, el quinto es la existencia de indicios comprobados contra el acusado,
que justifiquen la intervencidn, el sexto implica la necesidad de la medida, esto es
que el resultado que de ellas se espera no pueda ser obtenido por otros medios

menos gravosos y el ultimo limite es la proporcionalidad de la intervencién. En
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definitiva, por su importancia procesal, se transcribe en la parte que interesa la

sentencia de la Sala:

“El primer limite que ha de establecerse y que es aceptado casi en forma unanime,
se refiere a que, la posibilidad de realizar las intervenciones corporales, no debe
poner en peligro la salud del examinado y como consecuencia de esta exigencia,
surge el requisito que se convierte a su vez en el sequndo limite, y es el que
sefiala que todos los casos, las intervenciones deben ser realizadas, cuando aun
se requiera, por un médico de acuerdo con la «lex artis», es decir, sequn las
reglas de la practica médica, o en todo caso un pernto idéneo, previa orden
necesana y motivada del juez. Pero ademas, deben existir otros factores de
mucho mayor peso que necesariamente deben estar presentes cuando se analice
este problema, y que deben impregnar y matizar todo su desarrollo, y es el de los
derechos fundamentales que puedan verse comprometidos. La vida, bien
fundamental por excelencia, nunca podria ser comprometida a efectos de realizar
una intervencién corporal, independientemente de los intereses que haya en juego
dentro del proceso, ni aun cuando el imputado lo consienta. Junto a la vida,
intimamente ligada a su sentido y verdadero valor moral y social, se encuentra el
reconocimiento y necesario respeto a la dignidad humana, base y fundamento
para el reconocimiento de los demas derechos fundamentales, que sin ella
carecen de sentido (...) El ser humano no debe ser tratado nunca como un medio

O un objeto, sino como un «fin», como «persona». Cualesquiera que sean las
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ventajas o desventajas que de él puedan derivar, nunca puede consentirse a su
costa un tratamiento inhumano, degradante, humillante, porque el valor mismo de
la persona humana impone una limitacion fundamental a esa injerencia que pueda
tener el Estado sobre el cuerpo y la vida del acusado (...)La dignidad humana se
da asi como limite, como barrera a cualquier injerencia del poder en el individuo y,
aun cuando es de dificil definicion y determinacion, puede describirse o
considerarse como el mas profundo sentimiento que cada uno tiene de sus
derechos y condiciones fundamentales para existir, a través del cual se da el
sentido de la propia identidad como persona y del significado como ciudadano (...)
En este contexto, se entienden excluidas todas aquellas intervenciones que
ameriten una pérdida de conciencia o de libre autodeterminacion en el acusado,
por ejemplo, el empleo de drogas, de los llamados «sueros de la verdad», o bien
la realizacion de los llamados test falométricos, en los que se quiere medir la
capacidad de ereccion del pene, los registros y examenes vaginales practicados
sin consentimiento de la persona a que se le realizan, los examenes anales
practicados sin consentimiento del examinado, o bien la obtencién de muestras de
semen por masturbacion o masaje prostatico sin consentimiento expreso del
examinado (...) Sobre la base de la dignidad humana y del respeto a la vida, que
bajo ninguna circunstancia podrian verse amenazados por una intervencion
corporal, existen otros derechos fundamentales cuya afectacién se permite, dentro
de ciertos limites rigurosos (...) Asi, debe entenderse que siempre que se quiera

realizar una intervencién corporal, deben existir determinados presupuestos
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sustanciales de legitimacion de su realizacion, y ellos son: a) utilidad de la medida
dentro del proceso concreto, es decir, que se espere de ella un resultado de
utilidad para la causa de que se trate; b) existencia de indicios comprobados
contra el acusado, que justifiquen la intervencién corporal -articulo 37
constitucional-; ¢) necesidad de la medida, esto es que el resultado que de ellas se
espera no pueda ser obtenido por otros medios menos gravosos, pues si es
posible sustituina por una medida menos lesiva, esta dltima es la que ha de
prevalecer; d) proporcionalidad de la intervencion, de la lesion que se pretende
ejecutar, con la naturaleza de la lesién al bien juridico que se ha dado con el delito
que se investiga, pues deben guardar una relacion de proporcionalidad a fin de
equilibrar los intereses en juego; e) la realizacion de la prueba siempre debe estar
en manos de peritos calificados, generalmente médicos, y nunca deben poner en
peligro la salud o la integridad fisica del imputado, aunque medie su
consentimiento; f) no pueden realizarse intervenciones corporales que impliquen
en si mismas un tratamiento cruel o degradante del examinado o que lesionen su

dignidad.”*

En cuanto al sujeto procesalmente legitimado para llevar a cabo tanto la
diligencia de inspecciéon como la del registro, importa el hecho de que la actual

legislacion procesal penal, confiere esta funcion al Ministerio Publico, salvo que

® sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1428 de las 15 hr. 6 m. del 27 de
marzo de 1996.
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por tratarse de un acto definitivo e irreproductible sea necesaria la participacion del
juez del procedimiento preparatorio conforme a las reglas de las pruebas

anticipadas.

Esto por cuando, segun se determina de las definiciones que hacen los
autores, al menos en el caso de la inspeccidn, el conocimiento del dato probatorio
que arroja el medio de prueba lo percibe el juez en forma directa, sin
intermediarios;, mientras que al permitirse que sea el representante del Ministerio
Publico quien efectue la diligencia, no existira una comprobacion inmediata por
parte del juez en relacion con la persona, lugar o cosa que se pretende registrar o
inspeccionar, sino que el conocimiento del dato probatorio IIegara a éste en forma

indirecta a través de un acta.

La razdén de ser de este cambio, parte del papel activo que asume el fiscal en
la investigacion criminal, del cumulo de facultades con que cuenta para llevar
adelante la etapa preparatoria y, especialmente, del deber de objetividad con que

debe actuar en la constatacion de los extremos de la imputacion delictiva.

Sin embargo, parece que al permitirse que sea el representante del Ministerio
Publico quien efectue la diligencia, la inspeccion pierde su naturaleza tradicional,
cual era la comprobacion inmediata de la persona que ha de disidir el asunto. Se
pierde la inmediacion que la caracterizaba y deja de ser una verdadera inspeccion

judicial.
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Segun lo dispone el numeral 186 del Codigo Procesal Penal, de la diligencia
de inspeccion y registro, se levantara un acta® que describira, detalladamente , el
estado de las cosas y las personas y, de ser procedente, se recogeran o
conservaran los elementos probatorios dtiles par las resultas del caso.® Dicha

acta podra ser incorporada por lectura al debate. &

Como una de las finalidades del registro consiste en la busqueda de rastros
del crimen, en caso de encontrarse, la diligencia debera complementarse con otro
medio de prueba, a saber, el secuestro de los objetos relacionados con el delito,
previsto y regulado en los articulos 198 y 199 ibib, dando inicio a ia cadena de

custodia de los mismos.
e . 68
ii. LaRequisa

También se le conoce como perquisicion y consiste en “...Ja busqueda material -

realizada en el cuerpo o en la esfera de custodia que acompafia a una

% No establece dicho numeral la obligacion de que el acta sea suscrita por testigos, como si ocurre
con la requisa. El anterior Cédigo de Procedimientos Penales, en su articulo 209, haciendo
remision al numeral 97 de la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial, si exigia esta
formalidad para las diligencias de inspeccidn y registro, habiéndose definido a nivel jurisprudencial,
la necesidad de que dichos testigos no fuesen miembros de la Policia Judicial. Véase Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, No. 585 de las 08 hr. 45 m. del 1 de noviembre de 1991.

Para un analisis mas afondo del articulo véase infra., titulo 11, capitulo tercero, seccion il.
®7 Ver Cédigo Procesal Penal, art. 334 inciso b.
® Ibid., art. 189.
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determinada persona, a fin de apoderarse de cosas que se sospecha esten

ocultas en la persona misma.”®®

Para los Tribunales de Justicia “Consiste dicho medio de prueba en el registro
que efectua la autoridad competente sobre el cuerpo o pertenencias de
determinada persona, con la finalidad de descubrir y decomisar objetos
relacionados con el delito, que bien pueden ser los medios empleados, el producto

del ilicito o algun rastro que se oculte. n70

Tiene como presupuesto legal, al igual que el registro, la presuncién de que la
persona oculta pertenencias entre sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo
objetos relacionados con el delito. Es por ello que se le puede considerar un

registro que recae sobre personas.

Jorge Moras Mom, en este sentido indica: “../a bdsqueda de cosas
relacionadas con el delito investigado, (...) puede efectuarse también en el cuerpo
de una persona cuando el instructor tenga motivos fundados para presumir que
ella oculta en él el o los efectos buscados. Anfe tal sospecha el juez en decreto

fundado lo ordenara.

%9 MANZINI citado por LEONE (Giovanni), op.cit., p. 225.
70 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.11de las 14hr. 50m. del 7 de enero de 1999.
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Esta operacion sera ejecutada, si antes de ella, es invitada la persona para

hacer entrega voluntaria de lo buscado...” n

Ademas de las formalidades generales para la elaboracién del acta respectiva
(articulo 136 ibib.), se deben cumplir dos formalidades mas, bajo pena de nulidad
del acto probatorio. La primera de ellas consiste, como lo indican los autores, en
advertirle a la persona acerca de la sospecha y del objeto buscado, invitandola a

exhibirlo.

La segunda consiste en efectuar la advertencia anterior y el registro personal
en presencia de un testigo, que no tenga ningun tipo de vinculacion con la policia
judicial. Este segundo aspecto tiene importancia en cuanto se faculta a la policia
judicial llevar a cabo este medio de prueba, situacién que no sucede con el

registro de lugares y cosas o con la inspeccion.

Ahora bien, ;Se requerird en todos los casos la presencia del testigo, o

unicamente cuando sea la policia judicial la que lleve a cabo la requisa?

De la redaccién del articulo 189 ibib., parece desprenderse que el requisito
sblo es exigido cuando sea la policia judicial la que actda, y no cuando es el
representante del Ministerio Pdblico y menos aun el juez los que efectuan la

requisa. Esta pareciera ser la respuesta a la interrogante, ya que si de lo que se

" MORAS MOM (Jorge R.), Manual de derecho procesal penal, Buenos Aires, editorial Abeledo —
Perrot, tercera edicién, 1993, p. 191.
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trata es de vigilar el resguardo de los derechos y garantias fundamentales de las
personas durante el desarrollo del proceso penal, la ley presume que el fiscal los
resguardara por el deber de objetividad que lo cubre, y si se trata del juez,

precisamente esa es su labor en |la etapa preparatoria.

Por demas, la participacién de la policia judicial por si misma en la produccion
de la prueba, debera ser excepcional, y la regla consistird en contar con la
presencia del fiscal o del juez en la realizacién de los medios de prueba, a fin de
garantizar el debido proceso y el legitimo procesamiento de l|a evidencia
incautada. Mediante la requisa, s6lo se deben buscar rastros del delito o efectos
de éste, pero no se extraen del organismo, dado que ello corresponde a otros

medios de prueba como lo es la intervencidn corporal y la pericia.

Al respecto, la Sala Tercera de la Corte ha dicho: “En el caso de la requisa,
ésta supone efectivamente una invasion en el ambito de integridad personal, y es
por ello que se exige en el articulo 189 del Cédigo Procesal Penal, que existan
motivos suficientes para presumir que la persona tiene ocultos en sus ropas o
adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el delito. La requisa no implica
una intervencion corporal, tal como la concibe el Cédigo Procesal en su articulo
88, pues esta ultima supone una investigacién en el cuerpo del imputado, en la
que entran en juego las reglas del saber médico, en tanto que en la requisa se
hace solo para constatar en el cuerpo de la persona la presencia de los objetos

relacionados con el delito. Si para ello es necesario hacer exploraciones en el

63



cuerpo mas profundas, como introduccion de pinzas, toma de radiografias,
lavados estomacales y otras similares, ya no se estaria en presencia de una
requisa, sino de una intervencion corporal, que requiere necesariamente del saber
médico para llevar a cabo la localizaciéon de los objetos, por estar en juego la

proteccién de la salud de las personas sometidas a tales medidas.”?

iii. Levantamiento e identificacion de cadaveres

El levantamiento e identificacion de cadaveres constituye un medio de prueba
a través del cual se regula el procedimiento a seguir para introducir al proceso la
informacién que se desprende del cadaver y demas objetos que se encuentren a

su alrededor.

El cadaver como tal, es una fuente probatoria que requiere de un andlisis
pericial para extraer de él |la informacion util para la investigacion judicial. Es por
ello que el legislador se encargé de regular el procedimiento a seguir para ordenar
su levantamiento y la correspondiente pericia, a fin de protegerlo contra cualquier

tipo de contaminacién o alteracion.

Mas alla del levantamiento y ia identificacion, los principales objetivos de este

medio de prueba consisten en:

"2 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 1539 de las 10 hr. 15 m. del 03 de diciembre
de 1999.
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1. Recolectar en forma cientifica todos los rastros del delito que se encuentren
tanto en el cadaver como a su alrededor.
2. Ordenar la autopsia correspondiente para determinar desde el punto de vista

médico — legal la causa y forma de la muerte.

El levantamiento, la autopsia y la identificacion de un cadaver procede en dos
supuestos: cuando la muerte haya sido violenta, como ocurre en los accidentes de
transito por ejemplo o, cuando se sospeche que la persona no ha muerto por una
causa natural, sino a consecuencia de un delito. Este segundo supuesto suele
darse en los hospitales, cuando los médicos o enfermeras dudan de que la muerte
de una persona determinada haya sido natural, caso en el cual les asiste el deber

de presentar la denuncia correspondiente.™

La ley prevé que la diligencia de levantamiento del cadaver se complemente
con dos medios de prueba mas: la pericia por un lado, para determinar, como se
indicd, la causa y manera de la muerte, y la inspeccién, para recolectar las
evidencias en la escena del crimen; por lo que, al efectuar el levantamiento,
debera observarse ademas, la normativa que regula estos dos medios de prueba

para conservar la legitimidad de la evidencia recolectada.

3 Ver Codigo Procesal Penal, art. 281 inciso b.
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El sujeto procesalmente legitimado para llevar a cabo la diligencia es el juez,
sin embargo, por disposicion de la Fiscalia General de la Republica incluso la
Policia Judicial puede lievar a cabo dicho medio probatorio, al efecto se ha

indicado en el articulo 29 de la Circular 17-1998:

“En aquellos casos en que haya ocurrido una muerte que no se encuentre dentro
de los supuestos del articulo 191 del Cédigo Procesal Penal, es decir, cuando no
sea una muerte violenta ni se sospeche que la persona fallecio a consecuencia de
un delito, el levantamiento del cadaver y la solicitud de autopsia podran ser

realizados por la Policia Judicial, con la autorizacién del Fiscal.” ™

Dicha disposicién parece no tener razon de ser, ya que si la muerte no es
violenta y no se sospecha que la persona haya fallecido a consecuencia de un
delito, s Qué interés publico podria existir para que la autoridad judicial ordene una
autopsia, la cual los hara perder tiempo y recursos tanto a ellos como al
Departamento de Medicatura Forense? Lo légico seria pensar, que ante la crisis
econdémica que afronta actualmente el Poder Judicial, se ordene la practica de
medios de prueba unicamente cuando exista una sospecha efectiva de que se

esta ante un ilicito penal.

74 circular No. 17 del 6 de octubre de 1998, Fiscalia General de la Republica, Ministerio Piblico,
Unidad de Capacitacion y Supervision, p. 4.
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En lo que respecta a la identificacién, ésta se comprobara por cualquier medio
técnico (v.gr., tipo de sangre), y de no ser posible, por medio de testigos, incluso

mediante la exposicion de su cuerpo.

iv. El allanamiento

El allanamiento puede ser definido como el procedimiento constitucionalimente
autorizado para lesionar la esfera de intimidad del domicilio, habitacién o recinto

privado de los habitantes de la Republica, garantizado por la Constitucion Politica.

El allanamiento como medio de prueba, tiene una regulacion expresa incluso
de orden constitucional, siendo uno de los principales medios probatorios
utilizados hoy dia para secuestrar evidencia y contribuir con las resultas del caso.
La Constitucion Politica lo regula en términos mas amplios que un simple medio

de prueba al disponer el articulo 23 lo siguiente:

“El domicilio y todo otro recinto privado de los habitantes de la Republica son
inviolables. No obstante pueden ser allanados por orden escrita del juez
competente, o para impedir la comision o impunidad de delitos, o evitar dafios

graves a las personas o a la propiedad, con sujecion a lo que prescribe la ley.””

S Constitucion Politica, art. 23.
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Se determina como el legislador lo que hizo fue establecer una reserva
constitucional para el domicilio y demas recintos privados, resguardandolos a su
vez, por medio de la garantia de inviolabilidad. Mientras que establecié una
excepcion a la inviolabilidad del domicilio sometida a reserva legal y que

constituye el allanamiento en sus distintas modalidades.

El allanamiento como medio de prueba, constituye el registro de un lugar que
guarda en alguna medida el ambito de intimidad de personas que lo frecuentan en
forma habitual u ocasional. Es una especie del género registro que no se agota en
la simple inspeccién del lugar allanado, sino que presupone una labor activa de

busqueda.

En cuanto a los tipos de allanamiento, éstos pueden clasificarse de varias

formas:

-—

Segun su finalidad.

2. Segun el lugar.

w

Segun la hora.

4. Segun la orden judicial.

Segun la finalidad, éstos pueden ser con fines judiciales o protectores. En
relacidon con los fines judiciales, el allanamiento puede a su vez clasificarse como
un medio de prueba, cuando pretenda la busqueda de material probatorio para el

proceso mediante el registro de la morada, o bien, puede ser un allanamiento

68



represivo, cuando lo que se busca es impedir la comision o impunidad de un
delito. Respecto a los fines protectores, el allanamiento sera de este tipo, cuando
sin estar de por medio ningun proceso judicial, se allane el domicilio para proteger

a las personas o a la propiedad de danos graves.

Segun el lugar, el allanamiento puede efectuarse en un lugar habitado o en sus
dependencias, en una casa de negocios, en una oficina, en locales publicos y en
establecimientos de reunidon o recreo, cuando éstos se encuentren abiertos al

publico y no estén destinados a habitacién.

La hora es otro punto de partida para determinar el tipo de allanamiento, ya
que puede ser que se esté frente a un allanamiento con o sin limitacién horaria. Si
el allanamiento se realiza en un lugar habitado o0 en sus dependencias, en una
casa de negocios o0 en una oficina, debera efectuarse a la luz del dia entre las seis
y las dieciocho horas. Mientras que si se trata de locales publicos o
establecimientos de reunidn o recreo podra efectuarse a cualquier hora mientras

se encuentren abiertos al publico. 7’

La orden judicial es otro factor a considerar. De esta forma, puede ser que el
allanamiento deba efectuarse con orden judicial previa o sin ella, y no por esta

razon devenir en ilegal. Al respecto Binder indica: “ Existen..., algunos casos en

¢ cédigo Procesal Penal, arts., 193,194.
7 Ibid.
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los cuales es posible ingresar a algunos de éstos ambitos de privacidad sin la
debida autorizacion. Son excepciones que se fundan ya sea en razones
humanitarias (por ejemplo, cuando se escuchan voces de auxilio o se produce un
accidente o una catastrofe y es necesario que la autoridad ingrese al domicilio
para prestar socorro), ya sea en razones de necesidad (por ejemplo cuando se
esta persiguiendo a una persona y €s necesario proseguir su persecucion dentro
de alguna vivienda o cuando se esta cometiendo un delito dentro de una vivienda

y es necesario evitar su prosecucién o su consumacion).”®

Segun Hidalgo Murillo “Para que el allanamiento con orden sea legitimo se
requiere, en primer lugar, que la orden proceda de un juez competente, mediante
resolucion debidamente fundamentada y, en segundo lugar, que se hayan
determinado los suficientes motivos para sospechar que en el sitio contra el cual
se ordena, existen cosas relacionadas con un delito, o que en ese lugar puede
efectuarse la detencion del imputado. (...) A su vez, la orden debe contener el
nombre del Juez y el cargo; determinar el lugar o los lugares que puede ser
registrados; el nombre de la autoridad que puede ejecutarlo; el motivo y la hora y

fecha en que debe practicarse.””

"8 BINDER (Alberto), citado por LLOBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p. 467.
" HIDALGO MURILLO (José D.), Manual de derecho procesal penal costarmicense, San José,
editorial Editec Editores S.A., segunda edicién, 2000, p. 262.
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En cuanto a la determinacion concreta del lugar o lugares que habran de ser
registrados, habria que indicar que no se puede ordenar el allanamiento genérico
de todas las casas de un barrio o de todos los apartamentos de un edificio. Sin
embargo, la Sala Tercera de la Corte, en nuestro criterio, violando el inciso b) del
articulo 195 del Coédigo Procesal Penal, ha admitido el ingreso a todas las

habitaciones con la sola orden de allanamiento de un hotel. ®

El sujeto procesal legitimado para llevar a cabo la diligencia, puede ser el juez,
si se trata de un lugar habitado 0 en sus dependencias, en una casa de negocios o
en una oficina. Pero también la diligencia podra ser efectuada por un funcionario
del Ministerio Publico, o bien, por la Policia Judicial en aquellos casos en que el
Juez delegue esa facultad, siempre y cuando, se trate del allanamiento de locales
publicos y establecimientos de reunidén o recreo, mientras permanezcan abiertos al

publico y no estén destinados a habitacion.

El allanamiento se vera complementado con el secuestro de las evidencias
recolectadas para su futuro analisis — si lo requiere — y custodia definitiva. La
diligencia sera documentada en un acta que deberan firmar todos los

concurrentes.

8 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia No. 745 de las 9hr. 25m. del 28 de noviembre de
1996.
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En caso en que no se cumplan con las formalidades de ley, la autoridad o
funcionario publico que efectue el allanamiento o lo ordene realizar en esas
condiciones, incurrira en el delito de allanamiento ilegal, previsto y sancionado por
el articulo 205 del Codigo Penal y, si la formalidad faltante es precisamente la
orden judicial en aquellos casos en que es necesaria, se incurrira en la agravante
que prevé la ley para ese delito, todo ello como una manifestacion de la garantia
de inviolabilidad que impregna al domicilio y que castiga incluso con prisién el
irrespeto, tanto de la garantia como de la reserva legal en lo que respecta al

allanamiento. &'

La ausencia de la orden judicial, es uno de los casos tipicos en que procede
declarar la nulidad del allanamiento, éste constituye un defecto absoluto, al tenor
de lo dispuesto en el inciso a) del articulo 178 del Cbdigo Procesal Penal, que
califica como tales a “...los que impliquen inobservancia de derechos y Garantias
previstos por la Constitucion Politica, el Derecho Internacional o Comunitario
vigentes en el pais y la ley...". Ya que la propia Constitucidon Politica establece la
excepcionalidad de una medida semejante, por afectar un derecho fundamental (la
inviolabilidad del domicilio); asi como los requisitos minimos que han de cumplirse

para que sea legitima, resulta claro que la realizacion del acto sin respetar tales

8 Codigo Penal, Ley No. 4573 de 4 de mayo de 1970, San José, editorial Porvenir S.A., undécima
edicion, 1997, art. 205.
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exigencias da lugar a defectos que no son convalidables ni requieren protesta

alguna de las partes, segun lo disponen los articulo 176 y 177 del Codigo de rito. %2

Esta orden debe plasmarse por escrito en forma previa a la realizacion de la
diligencia, no bastando la simple presencia del juez, a menos de que se trate de
los supuestos del articulo 197 del Cddigo de rito. Debe contener los requisitos de
ley y ha de ser el producto de una solicitud previa del representante del Ministerio

Publico, quien tiene la obligacion de asistir en forma personal al acto.®

Desde el punto de vista practico, los tribunales de justicia han hecho algunas
precisiones en cuanto a la diligencia de allanamiento. En primer lugar han
expresado que la inasistencia de un defensor a la practica de este medio de
prueba no anula el allanamiento, por cuanto no nos encontramos frente a un acto

definitivo e irreproductible.

82 \/éase, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 1114 de las 9 hr. 10m del 3 de
setiembre de 1999. .

8 “En consecuencia, la Jueza acude ante el llamado de un sujeto no legitimado en la nueva
legislacion procesal penal para solicitar la realizacién de una diligencia de tan trascendente
importancia. El Fiscal es el encargado de la investigacion preparatoria y es el que debe decidir y
solicitar lo pertinente al juez de dicha etapa, concebido como "juez de garantias”. En este caso,
iniciado todo al amparo del nuevo Cédigo Procesal Penal, el Fiscal brilla por su ausencia y todas
las diligencias previas son realizadas por la policia sin que conste que dentro del plazo de seis
horas hayan informado al Fiscal de la zona y éste haya asumido la investigacion o girado las
directrices correspondientes a los oficiales que ya actuaban, pues nada de ello se menciona en el
informe ni lo narran los oficiales que declararon en la audiencia (...) No obstante, lo mas relevante
de este asunto es que no constan ni los términos en que fue gestionada tal solicitud de
allanamiento a la Jueza, ni la orden previa dictada por ésta en que se razonen los motivos que
amparan la decision de allanar la cabina.” Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 468
de las 9 hr. 20 m. del 23 de abril de 1999.
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En este sentido se ha dicho:

“[...] conviene sefialar que la inasistencia de un defensor no invalida la practica
de un allanamiento. Asi lo ha hecho ver esta Sala en el voto 468-99, de 9,20 hrs.
de 23 de abril del afio en curso: "...el allanamiento no es un acto que pueda, en
principio, encasillarse dentro de aquellos que el Cédigo Procesal Penal califica
como anticipos jurisdiccionales de prueba en el numeral 293. Varias son las
razones para ello: en primer lugar, si partimos de que se esta en fase de
investigacion, es decir, se manejan sospechas de la posible participacion de
determinadas personas en un determinado hecho delictivo, en realidad no se tiene
un cargo concreto que atribuir -requisito indispensable de toda imputacion, aunque
sea informal- y por ello, no puede hablarse en esos momentos de imputados (...)
En segundo término debe sefialarse que la intervencion del juez en esta diligencia
de investigacion es suficiente garantia de la legitimidad del acto, porque esta
prescrita desde la propia Constitucion como requisito ineludible y, para sus
efectos, suficiente (...) Lo dicho no impide qbe el juez pueda nombrar a un
defensor publico para que asista a la diligencia, como también esta previsto para

los anticipos jurisdiccionales de prueba que deban practicarse en forma urgente,
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sin que ello signifique que sea necesario O indispensable hacerlo, porque la

participacién del juez es suficiente.”*

Parte la Sala de que en toda diligencia de allanamiento se esta frente a una

acto de la investigacion en el cual ain no se tiene individualizada la imputacion y

por consiguiente a los imputados.

Supongamos el caso hipotético en que un criminal es sorprendido infraganti,
se ordena prision preventiva y el allanamiento de su morada ya en la etapa
intermedia. En este caso en forma evidente se tiene individualizado al imputado,
por lo que la primera razon de peso que arguye la Sala es errénea. Realmente, la
verdadera razon para justificar fa inasistencia de un defensor es la presencia del

juez, quien es garante de los derechos fundamentales.

Con estos argumentos la Sala lo que hace es justificar la inasistencia del
defensor, pero no desvirtuan el hecho de que el allanamiento pueda ser

considerado definitivo e irrerproductible. De hecho, hemos sostenido que el

8 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 770 de las 9 hr. 5 m. del 25 de junio de 1999.
"... la omisién de nombramiento de un defensor que participe en la realizacion de las diligencias
iniciales de la investigacion y sobre los actos preliminares que conduciran a la individualizacion del
imputado, no infringe el debido proceso, siempre y cuando exista la participaciéon y el control
suficientes de parte del juez de garantias en tales actuaciones..." Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, No. 6469 de las 14hr. 33m. del 18 de agosto de 1999.
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desarrollo de todos los medios de prueba puede ser considerado dependiendo de

las circunstancias y particularidades del caso, un acto de esta naturaleza.

La forma en que se encuentre el interior del recinto, las personas que alli
estén; los objetos que se hallen, su ubicacion, cantidad, calidad, etc., sélo en esa
oportunidad se hallaran de esa forma, pues aunque el lugar se asegure y se
impida la entrada, o se fije fotografica o videograficamente el lugar, nunca sera
igual, por lo que hemos de precisar que estamos en presencia de un acto
definitivo, que pese a su naturaleza, no se rige por las reglas del anticipo

jurisdiccional de prueba.

Otro de los aspectos que ha precisado la Sala lo es en cuanto a la notificacion
previa de la orden judicial de allanamiento, al respecto ha dicho que tal requisito
“..no tiene asidero alguno en la ley y es absurdo, ya que tornaria imposible o inatil
la diligencia, en muchos de aquellos casos en que la gravedad y la urgencia
concurren, frustrando la inteligencia y los objetivos que justifican el allanamiento,
como medida excepcional que autoriza nuestro ordenamiento. Por el contrario, no
debe perderse de vista que segun nuestra legislacion el juez puede realizar
personalmente el allanamiento, incluso cuando los habitantes o poseedores del
lugar, o su encargado, estén ausentes, situaciones que han sido expresamente

reguladas.”®

8 gala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 1062 de las 8 hr. 55m. del 26 agosto de 1999.
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En cuanto a este punto, se encuentra en tesis de discusiéon el hecho de que
con el allanamiento pueden verse afectados derechos fundamentales, 1o que haria
necesaria la citacidén previa de todas las partes® (articulo 293 del Cédigo Procesal

| 87 consideramos el

Penal), sin embargo, al igual que lo hace la doctrina naciona
allanamiento como un medio de prueba excepcional, en el cual la sola presencia
del juez es garantia de la legalidad del mismo, ya que con la citacion previa de las

partes evidentemente se podrian frustrar los resultados de la diligencia.
v. La pericia

Para Moras Mom “La prueba pericial es el aporte de conocimiento que en el
proceso y respeto de ambos extremos de su objeto o de alguna o algunas de sus
circunstancias, producen personas que poseen capacidades cientificas, artisticas

o técnicas especializadas, indispensables para poder conocerlos o apreciarios.” 8

Segun Leone, “..la peritacién es una indagacion concerniente a materia que

exige particulares conocimientos de determinadas ciencias o artes.”

Consiste en un medio de prueba, del cual pueden disponer los sujetos

procesales para extraer, sea mediante métodos cientificos o técnicas

8 \/éase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 548 de las 9 hr. 10m. del 22 de
setiembre de 1995.

8 yéase HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., pp. 94,95.

8 MORAS MOM (Jorge R.), op. cit., p. 232.

8 L EONE (Giovanni), op.cit., p. 195.
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especializadas, el significado que arroja un elemento de prueba, en virtud de que
ese conocimiento no puede ser percibido por el entendimiento medio del Juez o el

Ministerio PUblico.

Tanto el procedimiento utilizado para extraer el significado, asi como las
conclusiones obtenidas, deben ser consignadas en un dictamen que a la postre,

servira como prueba legitima para ser evacuada en juicio.

El perito es entonces, “...quién, por razén de los conocimientos especiales que
posee sobre una ciencia, arte, disciplina o técnica, emite el dictamen. A su turno,
dictamen es un juicio técnico sobre acontecimientos, situaciones u objetos
relacionados con la materia de la controversia. Resulta de aqui que el perito es en
todo caso un tercero, dotado de ciertos conocimientos especiales que, al
requerimiento del juzgador o por peticion de una de las partes, se pone en el juego
para fines procesales. La actividad del perito se consolida en el dictamen, el cual
siempre tiene la condicién de un juicio, si bien que de cardcter invariablemente

técnico, jamés empirico o de culpabilidad.” *°

En cuanto al objeto de la pericia, la ley no indica ninguna restriccién para que
determinado elemento probatorio sea analizado por un experto, por 10 que en
principio, ésta puede referirse a cualquier tipo de evidencia o materia. Sin

embargo, pareciera que en aspectos subjetivos del imputado, como su

® GARCIA RAMIREZ (Sergio), op. cit., p. 358.
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habitualidad, profesionalidad, tendencia a delinquir, etc., el expertaje, si bien
podria realizarse, su grado de exactitud seria no muy confiable, ya que son

aspectos muchas veces de orden psiquico muy dificiles de apreciar.

La capacidad del perito es el presupuesto que se sigue para ordenar la pericia
y darle fiabilidad a sus conclusiones, ésta consiste en términos generales, segun
Florian, en el conjunto de requisitos o atribuciones de una persona para que pueda
asumir esa funcidn procesal. Son requisitos que tienen en cuenta la aptitud de la
persona, sea sin referirse al procedimiento que se trate, a lo cual se le llama
capacidad en abstracto, sea teniendo en cuenta ese conocimiento, que consiste

en la capacidad en concreto.”’

Tal capacidad, segun la actual normativa procesal penal, deberd ser
acreditada por el perito mediante el “titulo habilitante” en la materia respectiva,
siempre que se trate de una rama del saber que se encuentre reglamentada (v.gr.,
la ingenieria). En caso contrario, debera, la persona que ordena la pericia,
designar a alguien con un conocimiento experto y cuya idoneidad se haga

manifiesta. (art. 214 ibid.)

Suele diferenciarse doctrinariamente, entre el conocimiento que aporta el

testigo, en relacion con el conocimiento que el perito hace allegar al proceso

" FLORIAN (Eugenio), De las pruebas penales, Bogota, editorial Temis, tomo I, tercera edicién,
1982, p. 377.
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mediante su expertaje. Se afirma que la diferencia entre el perito y el testigo
“..esta en que este ultimo percibié y conocio antes del proceso y transmite durante
el mismo; en tanto que el perito conoce después del hecho, también durante el
proceso. Es ésta la razén por la que al perito se le llama: testigo ex post facto, lo
cual determina que el perito, en lo que sea aplicable, se regule supletoriamente

por las reglas del testimonio." %

La pericia puede ser ordenada durante el desarrollo de la investigacion.
Debera indicarse, por parte del tribunal que la ordene, el nimero de peritos que
deben intervenir, los temas de interés por analizar y el plazo en que sera

entregado el dictamen respectivo. (art. 215 ibid.)

Con la finalidad de dar participacion a los sujetos procesales en el control de la
evidencia, cuando la pericia no sea de suma urgencia ni muy simple, o cuando se
trate de un acto definitivo o irreproductible, la autoridad que la ordene, debera
notificar al Ministerio Publico y a los defensores, antes de que se inicie el
expertaje, plazo dentro del cual, las partes podran proponer otros peritos, o bien,
otros temas por analizar. (art. 216 ibid.) También podran participar junto con sus
consultores técnicos en la practica de la pericia, pero en forma presencial y

cuando sea pertinente. (art. 217. lbid.)

2 MORAS MOM (Jorge R.), op. cit., p. 233.
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Si por lo urgente del caso no se notificé previamente a las partes de la
realizacion de la pericia, sus conclusiones deberan ser puestas en conocimiento
de éstas, por el término de tres dias, plazo en el cual, se podran presentar

objeciones a la misma y solicitar que se amplie o repita. (art. 222 ibid.)

Uno de los aspectos en los que existe controversia, es en cuanto al sujeto
procesalmente legitimado para ordenar la pericia. En este tema, el Cadigo
Procesal Penal es claro en admitir que el medio de prueba en comentario, puede
ser ordenado tanto por el Juez como por el Fiscal, siendo lo comun en la practica
judicial, que al ser el Ministerio Publico el encargado de la investigacion
preparatoria y por ende con facultades investigativas, sea éste el que ordene

efectuar la pericia.

Sin embargo, el problema se da al contemplarse la posibilidad de que sea la
Policia Judicial la que en forma cientifica ordene directamente evacuar el medio de
prueba, ya que hay quienes niegan tal facultad del érgano represivo y otros que si
la admiten. Segun Hidalgo Murillo, “..los oficiales del organismo investigacion
judicial no pueden ordenar pericias, aunque si dirigen las pericias que les han sido
encomendadas por el Juez o por el Fiscal del Ministerio Publico. Por eso, hemos
de distinguir con claridad entre la orden de una pericia, misma que corresponde al
Juez o al Fiscal y la realizacion de una pericia, que puede corresponder, bajo el
control y direccion del Fiscal a la misma Policia Judicial pues, en el sitio del hecho,

los oficiales pueden levantar planos, realizar examenes técnicos y demas
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operaciones tecnicas y, a solicitud de la autoridad competente, realizar las
autopsias, los examenes clinicos forenses, los analisis cientificos propios de los

laboratorios, etc.”*

En tal sentido, dicho autor distingue entre lo que es la Policia Judicial cientifica
y la Policia Judicial técnica. Esta ultima, actia en esa condicidn, cuando por
ejemplo levanta huellas dactilares, determina el grado de alcohol en la sangre, la
extrae del cuerpo, comprueba en campo la naturaleza de una droga, etc. Mientras
que cuando se trata de una pericia cientifica, dichos peritos pueden ser la misma
Policia Judicial, que conforma un sector profesional del Organismo de
Investigacion Judicial, caso en el cual, deberan ser nombrados como peritos por el

Juez o el representante del Ministerio Publico.**

Contrario al argumento anterior, la Fiscalia General de la Republica ha
sostenido que la Policia Judicial si puede ordenar por si misma la pericia y al

efecto ha establecido en la circular nimero 17 — 1998:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 283 del C.P.P., el Organismo de
Investigacion Judicial puede ordenar internamente la realizacién de las pericias
que sean necesarias y urgentes, asi como aquellas repetibles y sencillas, e,

igualmente, las que se deriven de una actuacién pericial ordenada de conformidad

* HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., pp. 272, 273.
% Ibid., p. 273.
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con el articulo 4 incisos 10 y 11 de su Ley Organica y el art. 286 inciso c) del
C.P.P. En su solicitud se incluira una observacion que indique a qué Fiscalia se

debera remitir el resultado del anélisis.”’

El criterio empleado por la Fiscalia General parte de dos supuestos: pericias
necesarias y urgentes y las que son repetibles y sencillas; casos en los cuales el
Organismo de Investigacion Judicial podra ordenar que se lleve a cabo la pericia

sin necesidad de un nombramiento previo por el Juez o el Fiscal.

Este argumento tiene sentido y se ajusta a la realidad de un proceso penal agil
y practico, por cuanto lejos de perjudicarse las resultas de la investigacion, se esta
procurando hacer arribar al proceso el significado de la evidencia que requiere una

extraccion rapida para evitar su alteracion o destruccion.

De esta forma, si se toma en cuenta que la Policia Judicial es un 6rgano
especializado que maneja inclusive mejor que el juez o el fiscal, las técnicas de
investigacion criminal; si se parte de que el resultado de la pericia puede ser
puesta en conocimiento de las partes luego pof el término de tres dias para que
éstas manifiesten lo que estimen pertinente; si se considera la posibilidad de que
la pericia no pueda efectuarse si se deja transcurrir algan tiempo y de esta forma
desechar datos probatorios quizas cruciales para el descubrimiento de la verdad

historica y; si se toma en cuenta que la ley (Ley Orgénica del Organismo de

% Circular No. 17 del 6 de octubre de 1998, op.cit., p. 4.
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Investigacién Judicial art. 4 incisos 10 y 11, Cédigo Procesal Penal art. 286 inciso
c) faculta a la Policia Judicial para ordenar peritaciones si lo estima conveniente
para la buena marcha de la investigacion; parece no haber duda en que dicho
organo si esta legitimado procesalmente, tanto para efectuar por si mismos la
pericia, como para ordenarle a un perito que la lieve a cabo y que remita su
dictamen a la autoridad respectiva. Claro esta, en aquellos casos que no sean
urgentes, sera necesaria la intervencidén del juez o del fiscal como garantes del

acto.

La pericia como medio de prueba rinde su utilidad en la mayoria de los casos
al plasmarse en un dictamen que posteriormente sera admitido como prueba en el
debate, esto por cuanto, no es muy usual que el perito sea requerido para que

exponga su expertaje en forma oral.

“El dictamen es el acto procesal emanado del perito designado, en el cual,
previa descripcion de la persona, cosa 0 hechos examinados, relaciona
detalladamente las operaciones practicadas, sus resultados y las conclusiones

que de ellos derivé, conforme a los principios de la ciencia, arte, o técnica.”®

En cuanto a su valor probatorio, el Juez puede considerar el dictamen pericial
a la luz de las reglas de la sana critica, por lo que puede apartarse del mismo,

manifestando sus razones en forma clara. En este sentido, la Sala Constitucional

% CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 69.
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ha dicho que la separacion por parte de los juzgadores, del criterio técnico
contenido en una prueba pericial no lesiona el debido proceso, siempre que se
fundamente el motivo de la separacién, y el razonamiento resulte conforme a las

reglas de la l6gica, la ciencia y la experiencia. ¥

El que exista el deber de fundamentar un criterio distinto al esbozado en un
peritaje, no significa entonces que se tenga que dar una aceptacion absoluta de
las conclusiones a que llegan los peritos, como ha sucedido en nuestra practica
judicial. Es comun que nuestros jueces no hagan un andlisis minucioso de las
pericias, dando por un hecho en sentencia las conclusiones a las que el perito

arriba.

Al respecto debe hacerse notar, que el orden constitucional y la normativa
procesal exigen la debida fundamentacion del fallo judicial, o que se traduce en un

andlisis de todas las probanzas pertinentes y Utiles para emitir la sentencia.

El juez, es el encargado de arribar a las conclusiones, mediante la elaboracion

l6gica de razonamientos que parten de premisas elaboradas de los hechos

% » no lesiona el debido proceso la decision del juzgador de apartarse del contenido de un

dictamen pericial, siempre y cuando esa decision se encuentre debidamente fundamentada y tenga
como presupuesto la valoracion del acervo probatorio conforme a la Sana Critica” Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 2806 de 14 hr. 57 m. del 11 de junio de 1996,
en igual sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5917- 96 de las 14 hr.
56 m. del 5 de noviembre de 1996.
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alegados, los fundamentos juridicos y la prueba que se constata en el expediente,

dentro de la que encontramos los expertajes.

Si el juez da por sentadas en sentencia las conclusiones a que llegan los
peritos, estaria declinando parte de su labor en sus auxiliares, quienes unicamente
intervienen en la etapa investigativa del crimen, mas no jurisdiccional. Asi, el juez
debe tener presente que el perito no tiene la vision amplia con la que él si cuenta
para deliberar la causa penal que se analiza, por lo que sus conclusiones, si se
ven en forma aislada, pueden ser validas y verdaderas, pero si se ponderan y
analizan con la totalidad de la prueba, puede ser que pese a su validez formal y

rigurosidad cientifica, sean falsas.

Los peritajes por lo general se basan en exigencias y reglas de orden
cientifico, pero desde el punto de vista juridico, la valoracion de las pruebas no
puede limitarse a estos criterios, por que nuestro sistema de valoracién probatoria,
a saber, el de la sana critica, exige una ponderacion de las reglas de laldgicay las

maximas de la experiencia.

Como lo indica Llobet Rodriguez, en esta labor interpretativa y de valoracion

critica de los peritajes, resulta de gran importancia la labor de los consultores

técnicos de las partes, los que pueden presencia la realizacion de la pericia,
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interrogar a los peritos, hacer observaciones y participar en la discusion final del

juicio oral y publico. *

La aceptacion acritica de los peritajes por parte de los jueces, puede estar
generando en el medio judicial, sentencias con vicios de falta de fundamentacion

probatoria.*

En cuanto al tema de la cadena de custodia de la evidencia, debemos precisar
que el laboratorio especializado para el andlisis de cada tipo de indicio debe
externar en su dictamen un detalle preciso de las condiciones y estado en que se
encontraban las muestras levantadas previamente en la escena del crimen y que
le han sido entregadas, rendir sus conclusiones y cumplir con las mismas
exigencias técnicas y legales de rigor para remitir la evidencia al despacho judicial

que corresponda o bien proceder a su destruccion.

Para Campos Calderon, es de suma importancia poner especial atencion a
dicha descripcién, ya que de ahi se podrian dilucidar vicios en la técnica de
extraccion de las muestras que afectan la validez probatoria de los indicios, o

viceversa, se podria confirmar su pureza.1°°

% | LOBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., pp. 490 — 491.

% Al efecto véase, Tribunal Superior Cuarto Penal, Seccion Segunda, No. 290 de las 8 hr. 45 m
del 28 de febrero de 1992.

1% cAMPOS CALDERON (Federico), La cadena de custodia de la evidencia (su relevancia en el
proceso penal), Revista Justicia de Paz, San Salvador, aiio IV, Vol. I, No. 10, setiembre —
diciembre de 2001, p. 94.
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vi. El secuestro

En términos genéricos, Leone define el secuestro como aquel medio de
prueba que “.tiende a asegurar las cosas correspondientes al delito,

determinando la indisponibilidad de ellas.”’’

Moras Mom, diferenciandolo de otros medios de prueba, indica que “..una
cosa es describir lugares, personas, cosas y eventualmente recoger algun

elemento que complementa esa descripcion.

Otra es mandar buscar cosas u efectos que pudieran estar en lugares que se

sefialan; cuyo resultado como busqueda puede ser positivo 0 negativo.

Y otra muy diferente, aunque su ejecucién pueda insertarse en las dos
anteriores, es ordenar la aprehension de una cosa determinada relacionada con el
delito: que pueda servir como pruebas del mismo, o que Sean objeto de

confiscacion. ..

Esa aprehensién de cosas, es lo que se rotula por la ley secuestro”. "

El secuestro como medio de prueba consiste en la orden de aprehension de
elementos probatorios Utiles y relevantes para averiguar los extremos de la

imputacion delictiva.

%" | EONE (Giovanni), op.cit., p. 227.
12 MORAS MOM (Jorge R.), op. cit., p. 192.
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Este medio probatorio es en la mayoria de las oportunidades el complemento
de otro, (v.gr., el secuestro de objetos encontrados por medio de un allanamiento
0 un registro) por lo que habran de observarse los requerimientos formales que
dispone la ley para resguardar la legitimidad de la prueba, ya que de nada serviria
por ejemplo, respetar las formalidades del allanamiento si al momento de incautar

la evidencia no se respetan las formalidades del secuestro.

El secuestro puede recaer sobre todos aquellos objetos relacionados con el
delito, como lo son los objetos sobre los que recayd el ilicito, los instrumentos
empleados para realizarlo y los que son producto de éste. Puede recaer ademas
sobre aquellos objetos sujetos a comiso, segun los términos del articulo 110 del

Cédigo Penal y, sobre aquellos que puedan servir como prueba. (art. 198 ibid.)'®

En cuanto al objeto del secuestro, la ley comete dos errores conceptuales:
primero, porque indica que pueden ser objeto de secuestro aquellos sujetos a
confiscacion, cuando esté instituto se encuentra proscrito incluso a nivel
constitucional, y segundo, por que indica qué pueden ser objeto de secuestro
aquellos que podrian servir como medios de prueba, cuando el medio de prueba

es el procedimiento establecido por ley para hacer allegar al proceso los

103 Hidalgo indica en relacion con el objeto del secuestro lo siguiente: “De principio, solo estan
sometidos a secuestro o decomiso las evidencias materiales que exigen ser procedas (sic); los
objetos con que se cometio el delito; el objeto por el que se cometié el delito; aquellos medios que
sirvan para identificar al autor del hecho, a la misma victima o que permitan esclarecer la escena
del crimen.” HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 265.
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elementos probatorios, por lo que el legislador 1o que quiso indicar es que podrian
ser secuestrados todos aquellos datos probatorios cuyo significado podria ser

valorado como prueba en el debate.

A diferencia de la anterior normativa procesal penal, la actual, permite que
ademas del Juez, el Ministerio Publico e incluso la Policia Judicial, puedan ordenar
el secuestro de los objetos antes indicados. (art. 198 ibid.) Sin embargo la norma
no es clara, ya que indica que en los casos urgentes, la orden de secuestro podra
delegarse en un funcionario de la Policia Judicial y, si se habia indicado que la
misma Policia represiva podia ordenar éste medio de prueba, ¢(Qué sentido
tendria delegarlo en éstos? La ldgica de la delegacidén en este caso, se encuentra,
segun indica Llobet Rodriguez, en el supuesto en el que el secuestro ya habia

sido ordenado por el Juez o por el Ministerio Publico.'®

En razén de lo anterior deben distinguirse en el secuestro dos momentos
procesales: la orden judicial para su practica, y su realizacion efectiva, que recae
en la generalidad de los casos en el Organismo de Investigacion Judicial, por ser
éste el 6rgano técnico mas idéneo para resguardar el legitimo manejo procesal de

la evidencia.

104 | OBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p. 469.
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Para el secuestro se seguiran las reglas del registro, por lo que debera
levantarse un acta'® de la diligencia, haciendo un inventario de los objetos
secuestrados y disponiéndose su reproduccidon en aquellos casos en que la

evidencia pueda desaparecer, alterarse o sea de dificil custodia. (art. 199 ibid.)

La doctrina suele indicar ademas, como requisito de este medio de prueba,
que el personal que realice la diligencia debe estar acompafiado de dos testigos,
para asi evitar problemas posteriores en el caso de violacidon de la cadena de
custodia, y de esta forma, respaldar el dicho de |os oficiales con prueba testimonial

y conservar la legitimidad de la prueba. '®

Por otra parte, debe considerarse el hecho de que existe una normativa
especial para el caso del registro y secuestro de documentos privados. Se trata de
la Ley No. 7425 de 1 de agosto de 1994, Ley sobre registro, secuestro y examen

de documentos privados e intervencidn de las comunicaciones.

'% “En cuanto al primer reclamo, la mayoria del Tribunal estima que la nulidad del acta de
decomiso no provoca la exclusion de la evidencia decomisada por los agentes policiales. Los
errores u omisiones del decomiso, no debe provocar, como lo sugiere el recurrente, una exclusion
radical de la prueba y evidencia decomisada por la policia (...)No obstante la nulidad del acta de
decomiso, el juzgador podia valorar la evidencia recabada por la policia, por otros medios de
prueba, tal como se hizo en el fallo recurrido.” Tribunal Superior de Casacion Penal, No. 132 del 23
de abril de 1999. Este criterio, fundado en el principio de libertad probatoria, tiene asidero légico,
siempre y cuando los otros medios de prueba empleados para valorar la evidencia no sean las
mismas declaraciones de los funcionarios judiciales que por su actuar negligente o imprudente
Pogovocaron la nulidad del acta.

GASPAR (Gaspar), Nociones de criminalistica e investigacion criminal, Buenos Aires, editorial
Universidad, primera edicion, 1993, p. 53.
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Esta normativa se extiende en forma general a todo medio capaz de capturar
en forma declarativa, representativa o ilustrativa, informaciéon catalogado de
caracter privado, como es el caso de correspondencia, fax, videos, casetes,

discos, libros, registros, dibujos, cuadros, radiografias, etc.

En lo que atafie al registro de la documentacién privada, por disposiciéon del
articulo 3 de dicha ley, debe emitirse una orden judicial, en que se individualicen,
de ser posible, los documentos sobre los cuales se llevara a cabo el medio de
prueba, ademas debe indicarse el nombre de la persona que tiene en su poder la
documentacion y el lugar donde se encuentran. De importancia es el enunciado

del articulo quinto, mismo que al efecto dispone:

“Se efectuara un inventario de los documentos secuestrados y se mantendran en
segura custodia, a disposicion del Tribunal, el cual entregara al interesado un
recibo detallado de los documentos que permanezcan en su poder.

Unicamente en casos de sentencia condenatoria, en los que sea aplicable el
comiso, los documentos secuestrados quedaran en poder del Juez.

Cuando los documentos secuestrados corran riesgo de desaparecer, alterarse,
sean de dificil custodia o asi convenga al proceso, podra disponerse la obtencion
de copias o reproducciones de ellos. Los documentos deben asegurarse con el
sello del Tribunal, con la firma del Juez y la del Secretario; ademas, las copias
deberéan firmarse en cada una de sus hojas. Igual procedimiento ha de seguirse si

se entrega copia de los originales a quien le fueron secuestrados. Cuando su
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depdsito le cause algun perjuicio al interesado, y sea posible a juicio del Juez, le
seran devueltos los documentos originales. En ese caso, quedaran en custodia del

Tribunal copias auténticas de ellos.”'%

Dicha disposicion resulta mas explicita en cuanto a los requerimientos de
custodia de la documentacion privada, en especial se preocupa por su eventual
alteracion o sustitucion, previendo la obtencion de reproducciones y la
identificacidon del despacho mediante la consignacion de sellos y firmas. Sin
embargo resulta omisa para las demas etapas de la cadena de custodia de la
evidencia, como es el caso de su extraccion, embalaje, custodia definitiva y

destruccidn, entre otros.

No obstante, la ley en los numerales 7 y 8, si se ocupa del examen técnico de
los documentos, estableciendo que es competencia de la autoridad judicial
encargada del despacho respectivo, remitir el documento original al laboratorio,
previéndose de que conste en el expediente principal de la causa, una copia

certificada del mismo.
c. Importancia del secuestro para la cadena de custodia de la evidencia

Como medio de prueba complementario, el secuestro se encuentra presente

en todas aquellas diligencias tendientes a aprehender evidencia para el proceso.

97 ey sobre registro, secuestro y examen de documentos privados e intervencién de las
comunicaciones, No. 7425 de 1 de agosto de 1994, art. 5.
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Su importancia radica en el hecho de que, a partir de su orden judicial y ejecucion,
inicia todo un procedimiento de salvaguarda, para mantener inaiterado el
significado de la evidencia hasta ser presentado como prueba legitima susceptible
de ser valorada en juicio, permitiendo asegurar que ia misma es la que fue hallada
en la escena del crimen y que su significado se muestra intacto para corroborar, o
bien, desechar, los extremos de la imputacion delictiva, sin crear ningun tipo de

duda al respecto.

Inicia a partir del secuestro de la evidencia la cadena de custodia de la misma
en sede judicial; y es importante recalicar que se trata del inicio en sede judicial, ya
que antes de ordenarse la recoleccion de ésta, y desde el momento en que se da
el arribo de la autoridad a la escena del crimen, se busca el material probatorio, se
halla, fija, etc., nos encontramos siempre dentro del tema de la cadena de custodia
de la prueba, pero en lo que se podria llamar la etapa prejudicial, temas que seran

tratados mas adelante durante el desarrolio de este estudio.'®

Por el momento lo que interesa, es indicar. que el secuestro como medio de
prueba, tiene vital importancia para el tema de la cadena de custodia de la
evidencia, por cuanto se convierte en ia principal fuente que, en forma legitima,
canaliza material probatorio al proceso que debera ser resguardado. En otras

palabras, sin material probatorio secuestrado el tema de la cadena de custodia no

198 véase infra., titulo segundo, capitulo primero, seccion Il.
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tendria importancia para la practica judicial desde un punto de vista legal y no
meramente técnico, ya que se limitaria la custodia del dato probatorio a la etapa

prejudicial.

Y es que respecto a la prueba penal, el tema de la cadena de custodia reviste
un caracter fundamental, convirtiéndose, como sera analizado, en todo una

garantia procesal para el imputado, constitutiva incluso del debido proceso.

Como lo indican los autores, desde un punto de vista practico “...es necesario
establecer si el testigo realmente pudo observar directa o indirectamente lo que
dice haber visto; es preciso asegurarse de que el documento falso o el cuchillo
ensangrentado son realmente lo que se sospechaba que eran y no algo diferente y
ajeno al delito; todo ello porque el testigo puede mentir en cualquier sentido y por
muchas razones. Los objetos pueden ser alterados o puestos en determinado

lugar con el fin de sefialar como culpable a un inocente”'®

La misma ley en forma expresa dispone el inicio de la cadena de custodia en
sede judicial, cuando establece que el Juez, el Ministerio Publico o la Policia
Judicial al ordenar el secuestro de la evidencia dispondran que la misma sea

recogida y conservada.''® Ain més, establece que los objetos secuestrados deben

% FONSECA MONTOYA (Oscar), La prueba indiciaria en el proceso penal. Revista Judicial, afio
XLV, No. 47, setiembre de 1989, p. 39.
1% cédigo Procesal Penal, art. 198.
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necesariamente, para cumplir con la legalidad del medio probatorio, ser

inventariados y “puestos bajo custodia segura.” '

Se observa como en la etapa de ejecucién del secuestro, el érgano encargado
de llevar a cabo este medio de prueba debe cumplir con tres acciones: recoger la
evidencia, inventariarla y custodiarla. La cadena de custodia es el ultimo de los
eslabones, pero ello no quiere decir que no estuviera presente en las etapas
anteriores, ya que este instituto procesal abarca todo tipo de manipulacidén de la
evidencia fisica desde que es hallada hasta que deja de ser Util para el proceso,

por lo que sus efectos se extienden incluso mas alla de la etapa de juicio.

C. Clasificacion

De importancia para el tema en estudio, suele dividirse la prueba penal en
directa o indirecta y personal o real, sin dejar de lado otras posibles clasificaciones

elaboradas por la doctrina.

1. Prueba directa

La prueba directa es la que en términos generales pemmite la constatacidon

inmediata de los extremos de la imputacién delictiva (comision del hecho y

" cédigo Procesal Penal, art. 199.
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participacion del imputado) asi como de las demas circunstancias relevantes que

giran en torna a dicha imputacion (por ejemplo, agravantes o atenuantes).

Se le conoce también como prueba histérica, y consiste en aquella prueba en
la cual hay una relacion directa e inmediata entre el objeto de prueba y el sujeto
verificador."'? No es necesario que la prueba se refiera a la totalidad de la accion
para ser directa, ya que podria referirse a una parte de ésta y no por ello perder su

grado de veracidad en torno al delito que se investiga.

La importancia de esta prueba, radica en que constituye una base soélida para
fundamentar la sentencia del juzgador, sin tener éste que recurrir a mayores
operaciones légicas para, a través de inferencias, extraer una conclusién que

permita acreditar uno o algunos de los hechos que se investigan.

El juez con base en las deposiciones de los testigos que observaron cuando
“X" le introdujo el arma a “Y”, puede tener por acreditado en sentencia que
efectivamente “X’ agredio a “Y” sin tener que recurrir al analisis conjunto de otro
tipo de prueba y hacer complejos razonamientoé estructurados segun las leyes de

la 16gica.

"2 QUINTERO OSPINO (Tiberio), citado por, CESPEDES CHINCHILLA (Gustavo), MOLINA
VALVERDE (Mauricio), La participacion de la policia administrativa en el acopio de la prueba, Tesis
de grado para optar al titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, 1996, p. 200.
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Es por este motivo que la prueba directa genera el mayor grado de conviccion
en el juez para tener por acreditado o no el delito y su autoria, no obstante, en la
mayoria de los casos, es muy dificil de hacerla arribar al proceso, por lo que se

habra de recurrir a otros tipos de prueba.
2. Prueba indirecta

Segun Fonseca Montoya la prueba indirecta “...es aquella que tiene por objeto
inmediato y directo algo que ES DISTINTO DEL DELITO, pero que, a través de tal
objeto asi conocido, el juez puede, mediante raciocinio, tenerlo por cierto, asi
como la participacion del delincuente: (El testigo no vio ya la pelea entre Juan y
Pedro pero si vio cuando Juan huia velozmente del lugar en donde después

aparecié Pedro muerto de una pufialada.” "

Mientras en la prueba directa el juez, para el analisis de la misma, no necesita
mas que de la percepcion o intuicion sensible, en la prueba indirecta el juzgador
tiene que valerse de las reglas de la logica y de las maximas de la experiencia
para, mediante un razonamiento inductivo, podér llegar a la constatacién o no de

los extremos de la imputacion penal que se investiga.

Como ejemplos de este tipo de prueba tenemos las presunciones y los

indicios. No obstante, por la naturaleza de este estudio y su vinculacién con la

"3 FONSECA MONTOYA (Oscar),op.cit., p. 39.
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evidencia incautada, que en muchas oportunidades genera prueba indiciaria, sélo

se hara referencia a los indicios.
a. Los indicios

Segun Cafferata Nores “El indicio es un hecho (o circunstancia) del cual se

puede, mediante una operacion légica, inferir la existencia de otro.”"*

Para Manzini es "..una circunstancia cierta de la que se puede sacar, por
induccién légica, una conclusion acerca de la existencia o inexistencia de un

hecho a probar”. 1"

Constituye la base material de la prueba indiciaria, el cual, junto con el

silogismo indiciario, conforman la estructura de este tipo de prueba penal.

El indicio posee un menor grado de aptitud y de eficacia probatoria, en virtud
de su relacion mas remota con el tema fundamental de la prueba, pero no por ello
deja de ser un elemento muy importante en la investigacion criminal, ya que es el

material mas abundante con el que se cuenta para averiguar la verdad histdrica.

No se debe olvidar que el indicio puede llegar a ser prueba indiciaria una vez
introducido y evacuado en el debate, por lo que su legitimo manejo procesal y

custodia definitiva seran presupuestos de validez del mismo.

Y CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 180.
'S MANZINI citado por FONSECA MONTOYA (Oscar), op.cit ., p. 40.
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Segun lo ha expresado la propia Sala Constitucional, la prueba indiciaria no

esta descalificada para acreditar un hecho delictuoso.''®

“Por ende, el hecho de
que algunos extremos del fallo hayan sido acreditados a través de indicios, no
implica -por si mismo- la existencia de vicio alguno en la valoracién de las

probanzas.""’

El indicio por si solo no prueba nada, por o que es necesaria su vinculaciéon
con otros indicios en forma precisa y concordante para tener por acreditado un
elemento de hecho concreto, del cual, mediante un razonamiento en forma
silogistica, se puede extraer la prueba indiciaria con efectos de condena o de

absolucion.''®

"Es generalizada la confusién entre presunciones e indicios, voces a las que
suelen darse uso como sinénimas. No lo son, sin embargo. La presuncion apareja
inversion en la carga de la prueba, 0 excepcion de éstas, segun se trate,
respectivamente, de presunciones juris tantum o juris et de jure. En cambio, los
indicios son hechos, datos o circunstancias ciertas y conocidas de los que se

desprende, mediante elaboracién logica, la existencia de otras circunstancias,

18 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 2587, de las 15hr. 39m. del 8 de junio
de 1993.

"7 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 33 de las 9 hr. 15 m. del 21 de enero de
1994, '

18 Seglin Fonseca Montoya, los indicios deben tener las siguientes caracteristicas: “... deben ser
graves, precisos y concordantes, circunstancias eminentemente valorativas que seran establecidas
también por el juez en cada caso particular.” por FONSECA MONTOYA (Oscar), op.cit ., p. 43.
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hechos o datos desconocidos. En tales términos, las presunciones vienen fijadas
por la ley, al paso que /os indicios s6lo cobran sentido bajé el prisma del raciocinio,
mecanismo que los pone en contacto con el mundo de lo desconocido y buscado

a través de la actividad probatoria procesal." ''®

En cuanto a su estructura, se puede afirmar que el indicio conforma solamente
el primer eslabén de la prueba indiciaria, por |0 que ésta se vera compuesta por:
1. El Indicio: circunstancia o hecho conocido durante el desarrollo de la

investigacion.

2. El delito que se investiga.
3. El silogismo indiciario: Razonamiento inductivo del juez para establecer la

relacion juridica entre los dos elementos anteriores y darles valor procesal.

Su fuerza probatoria se acredita mediante la relacion de los elementos
anteriores, analizando su grado de necesidad o contingencia para establecer su

mayor o menor grado de conviccion.

De esta forma, Cafferata Nores indica: “Su fuerza probatoria reside en el
grado de necesidad de la relacion que revela entre un hecho conocido (el
indiciario), psiquico o fisico, debidamente acreditado, y otro desconocido (el
indicado), cuya existencia se pretende demostrar. Para que la relacion entre

ambos sea necesaria sera preciso que el hecho ‘indiciario” no pueda ser

"9 GARCIA RAMIREZ (Sergio), op.cit., p. 376.
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relacionado con otro hecho que no sea el ‘indicado” es lo que se llama
“univocidad” del indicio. Si el hecho indiciario admite una explicacién compatible
con otro hecho distinto del indicado, 0 al menos no es Obice para ella , la relacién

entre ambos sera contingente: es lo que se llama “indicio anfibolégico” '?

Uno de los aspectos mas importantes por considerar cuando se utilizan los
indicios para fundamentar la sentencia, es el hecho de hacer un andlisis conjunto
de todos ellos, precisamente para establecer su caracter necesario o contingente,
por cuando debe existir una relacion légica entre cada uno, que les permitan
explicarse entre si, explicar su vinculacion con el delito, y fundamentalmente, que

no se contradigan ni que puedan ser explicados de otra forma. %'

“El juzgador debe ser consciente de dos importantes compromisos que tiene
en relacién con la sentencia cuando utiliza este tipo de prueba [indiciaria] para
llegar a un convencimiento definitivo: en primer lugar, debe exponer claramente

por qué determinando conjunto de indicios le producen una certidumbre sobre un

120 CAFFERATA NORES (José), op.cit ., pp. 180,181.

2" En este sentido la Sala Tercera ha indicado: “El Tribunal de mérito incumplié estos requisitos,
no solo porque tomo los indicios casi como hechos objetivos, validos para cualquier analista, sino
también porque al exponer la valoracién de la prueba indiciaria se concreté a hacer un estudio
individual de cada uno de ellos sin observar la consistencia e idoneidad de éstos dentro de un
cuadro global, es decir, en una consideracion comprensiva de todos ellos, Gnica forma de evitar los
graves peligros que ofrece entender cada indicio en su caracter individual. Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, No.525 de las 9hr. 45 m. del 6 de noviembre de 1992.
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hecho; en segundo lugar, el de indicar por qué tienen valor probatorio en relacion

con el hecho investigado.” 1%

En cuanto al silogismo indiciario, éste reviste especial importancia, tanto desde
el punto de vista practico como académico. Practico, porque es en la elaboracion
del razonamiento en lo que mas falla el juzgador y que da pie a la mayoria de
recursos en esta materia. Académico, porque su estructura ofrece un campo de
estudio filoséfico muy interesante, muchas veces desconocido para el estudioso

del derecho.

El silogismo indiciario es un razonamiento estructurado a partir de una premisa
mayor, una menor y una conclusion. Es un razonamiento inductivo por dos
razones: primero, porque se parte de hechos concretos o particulares (indicios)
para llegar a una conclusion general.; segundo, porque la conclusién que se

obtiene es probable y no necesaria.'?

'2sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.525 de las 9hr. 45 m. del 6 de noviembre de
1992.

'2 Si bien la estructura del razonamiento inductivo se aprecia muy bien en el silogismo indiciario, lo
ciento del caso es que esa es en realidad la naturaleza de todo razonamiento judicial,
independientemente si se trata, o no, de indicios.

103



Como todo razonamiento debe ser sometido a las reglas de la légica para
acreditar su validez formal, lo cual no quiere decir que el mismo sea legal desde el

punto de vista juridico o verdadero desde el punto de vista cientifico. '#

La premisa mayor en el silogismo indiciario es una maxima de la experiencia,
la premisa menor es el indicio y la conclusion acredita o no el delito mediante la

relacidbn de ambas premisas.

Por ejemplo:

® Todos los que poseen efectos o rastros del delito han participado en él
(premisa mayor que equivale a una maxima de la experiencia).

® “ X ” se encontraba en posesion de uno de los cheques robados. (premisa
menor que corresponde al indicio).

® “ X" particip6 en el delito (conclusion).

Si bien el anterior razonamiento cumple con las exigencias formales para su

validez, y en €l se aprecia la estructura del silogismo indiciario. El mismo no es

124 Suelen establecerse como reglas para la validez de los razonamientos las siguientes:

No debe tener mas de 3 términos.

El término que est4 distribuido en la conclusién debe estar también en la premisa correspondiente.
El término medio debe estar distribuido por lo menos una vez.

Si una premisa es negativa la conclusién debe ser negativa.

Si la conclusién es particular, una premisa debe ser particular.

Dos premisas particulares al igual que dos premisas negativas equivalen a un razonamiento
invalido. Véase CAMACHO NARANJO (Luis), Introduccién a la légica, San José, Editorial
Tecnologica de Costa Rica, primera edicion, 1983, pp.159 — 164. COP! (Irving),_Introduccion a la
logica, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, vigésimo sétima edicion, 1984, pp.
225 - 231.
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juridicamente verdadero, ya que se parte de una premisa mayor falsa al afirmarse
que “todos” los que posean rastros del delito han participado en él. Esto porque
perfectamente podria ser que los rastros del delito (como lo es el cheque en el
ejemplo) se encuentren en posesion de una persona en forma legitima, como

cuando simplemente lo compra de buena fe a quien cree ser su duefio.'®

La premisa mayor en este caso deberia establecerse como probable y no
necesaria, para que asi la conclusién sea también necesaria y por ende, ademas

de ser formalmente valido, el razonamiento sea verdadero.

Por ejemplo:

® Es probable que todos los que poseen efectos 0 rastros del delito hayan
participado en él.

® “ X7 se encontraba en posesion de uno de los cheques robados.

® Es probable que “ X’ participara en el delito (conclusion).

Este tipo de prueba, unida en forma precisa y concordante con otras de su
misma clase, pese a ser de caracter probable, podria llegar a fundamentar la
sentencia de condena, porque en cuanto mayor sea el numero de pruebas

indiciarias el grado de probabilidad va disminuyendo (caracter inductivo del

125 «|_a sola posesion de objetos o valores robados no es un indicio de culpabilidad, ya que siempre

existe la posibilidad de que el acusado haya tenido acceso al mismo por medios licitos, y como él
mismo explica, dentro de una relacion negocial® Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
No0.525 de las 9hr. 45 m. del 6 de noviembre de 1992.
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razonamiento) hasta llegarse a alcanzar la certeza intelectual que le exige la ley al
juez para condenar. Debe hacerse la aclaracion de que dicha certeza, por mas
concluyentes que sean las pruebas en que se fundamenta, siempre sera una

certeza relativa, nunca absoluta.

En atencién a lo anterior Fonseca Montoya indica: “.../la conviccion indiciaria se
fundamenta en un silogismo, compuesto por una premisa mayor, una premisa
menor y una conclusion. La premisa mayor, llamada también, premisa absoluta,
esta constituida por las leyes de causalidad aceptadas por la razon con base en la
experiencia. Manzini sita el siguiente ejemplo: de ordinario, el que sale
clandestinamente en la noche de una casa ajena con un saco al hombro ha
cometido un hurto. Esta, es la premisa mayor. La premisa menor consiste en el
hecho concreto, probado y que se relaciona con esa regla genérica y abstracta de
la premisa mayor: el imputado fue visto salir clandestinamente con un saco a la
espalda de la casa y durante la noche en que se cometid el hurto investigado. Por
dltimo, dice el autor, la conclusion es la inferencia logica que hace el juez
relacionando las dos premisas, a saber, dec/érando al acusado autor de ese
hecho o bien absolviéndolo por otro que también, se le atribuye presuntamente
cometido esa misma noche y a esa misma hora pero, en un lugar lejano, pues el

Justiciable no ha podido estar a la vez en dos lugares diferentes. O sea el silo-
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gismo de la prueba indiciaria, Sirve tambieén para establecer la inocencia del

sospechoso.” 1%

Por su grado de complejidad, se dice que el trabajo mental para el juez en la
valoracién de la prueba indiciaria es doble ya que “... no s6lo debe convencerse de
que el testigo es veraz o que el cuchillo impregnado con sangre de la victima
realmente aparecié en el sitio que se dice, sino que, ademas, ha de hacer un
segundo esfuerzo mental para determinar, por otra parte y mediante la aplicacion
de las reglas de la sana critica racional, (sic) si esa prueba indirecta permite tener
por acreditado el delito y, en su caso, la participacion del delincuente En cambio,
cuando la prueba es directa, basta con el primer esfuerzo intelectual para tener

por cierto lo que la prueba dice o ensefia.”?’

3. Prueba Personal

Se llama prueba personal, a aquel dato probatorio que es suministrado por el

ser humano.

Para el tratadista Fenech, la prueba personal es aquella cuyo objeto
instrumental estad constituido por un ser con personalidad y conciencia, que
colabora a formar el convencimiento del juzgador sobre la verdad de un hecho

mediante declaraciones de conocimientos formales sobre éste, o sobre las

6 FEONSECA MONTOYA (Oscar),0p.cit., p. 42.
27 1bid., 39.
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circunstancias que los rodean, bien se haya obtenido por haberlo presenciado, o
por referencia, o por haber aportado a dicho conocimiento otros conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos, o finalmente por haber intervenido en el hecho
mismo.'® Casos tipicos de prueba personal son el testimonio y el expertaje, e

incluso la declaracidon rendida por el imputado.
4. Prueba Real

Constituye el dato probatorio que se infiere a partir del significado que emana
de una cosa. Al igual que la anterior, el calificativo de real atiende a la fuente
probatoria de la cual surge, por lo que el significado estara en estricta

correspondencia con la veracidad de la cosa.
a. Requerimiento de custodia y conservacién de la prueba real

A partir del significado que brota de la evidencia incautada, surge toda la

tematica relativa a la cadena de custodia de la prueba.

Por ella, como se vera mas adelante, se trata de mantener intacto el significado
de la cosa, y poderlo trasladar en forma legitima hasta el conocimiento del
juzgador. Por lo que la prueba real es el eje central de partida del tema en estudio

y de ahi su importancia.

128 FENECH, citado por JIMENEZ PADILLA (Maria), op. cit., p. 113.
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La prueba real como tal siempre es veridica, pero al tener contacto con el ser
humano corre el riesgo de ser alterada en forma inconsciente o maliciosa,
modificando su relacién con el lugar, tiempo y modo. En forma evidente, sélo |a
prueba real requiere custodia y conservacion, y en atencién a ello el Cédigo

Procesal Penal dispone en su numeral 218:

“Los efectos secuestrados seran inventariados y puestos bajo segura custodia, a
disposicién del tribunal. En caso contrario se ordenara el depdsito.

Podra disponerse la obtenciébn de copias o reproducciones de las cosas
secuestradas, cuando éstas puedan desaparecer, alterarse, sean de dificil
custodia o convenga asi a la instruccion.

Las cosas secuestradas seran aseguradas con el sello del tribunal y con la firma
del juez y secretario, debiéndose firmar los documentos en cada una de sus

hojas.”"®

Por ahora, para efectos de este estudio, |0 que interesa es resaltar la
importancia que reviste la prueba real para el tema de |la cadena de custodia de la
evidencia, por cuanto su analisis mas pormenorizado se hara en el titulo segundo

de esta investigacion.

'2% codigo Procesal Penal, art. 218.
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5. Otras clasificaciones
a. Prueba preconstituida y prueba concluyente

En cuanto a la prueba preconstituida, “Se denomina asi a: aquella que ha sido
preparada de antemano, con el objeto de que sirva de elemento de verificacion en
el litigio eventual que pudiera surgir, a aquella que ha sido preparada con
anterioridad al juicio, al fin de que acredite en su dia el hecho que registre, o que
se produzca una vez surgido el proceso; es por esta razon que se dice que es por
excelencia la prueba documental, sobre todo cuando ha sido extendida por un

funcionario de fe (sic) pablica, asi, los llamados documentos ad probationem.”®

Algunos de los supuestos para los que puede ser aplicado este tipo de prueba
lo pueden ser: las actas notariales, los contratos, matrimonios, nacimientos,

muertes, etc.

En contraposicion a la prueba preconstituida, la prueba concluyente se
produce cuando el proceso ya se ha iniciado, por lo que el legitimo manejo
procesal de la misma es resguardado por el juez, con mayores posibilidades de

ser sometida a un escrutinio por los diferentes sujetos procesales.

Resta indicar, que en la practica judicial, los jueces suelen darle mayor valor

probatorio a la prueba concluyente que‘a la preconstituida, pese a que esta ultima

% JIMENEZ PADILLA (Maria), op. cit., p.115.
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es recabada en muchas ocasionés por funcionarios revestidos de fe publica. La
razon de ser de ello, la encontramos basicamente en el mayor control de legalidad
que puede ejercer el juez sobre la prueba, con lo cual, se evidencia una vez mas,
la gran importancia del tema de la cadena de custodia de la evidencia, como parte

integral de la legalidad del dato probatorio.
b. Prueba genérica y prueba especifica

La prueba genérica es aquella “... que surge de elementos subjetivos, que caen
bajo la percepcion directa del juez y de las partes, y que, por consiguiente, influyen

inmediata y directamente sobre la formacién del convencimiento...” ™'

Por este tipo de prueba cobra pleno vigor e importancia el principio de
inmediacioén, a fin de que el conocimiento del juez no se limite al significado que se
desprende del dato probatorio, sino que tome en cuenta la forma en que dicho
significado se obtuvo, en relaciéon con el medio y el tiempo. Ejemplo de ello lo
constituye la inspeccion y registro del lugar- del hecho, el levantamiento de

cadaveres, el allanamiento, entre otras.

La prueba especifica por su parte, se refiere a aquella “..que surge de
elementos subjetivos, de las admisiones o de las atestaciones de los hechos que

caen bajo la percepcion ajena, y que, en cuanto no son percibidos directamente

31 | EONE (Giovanni), op.cit., p. 174.
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por el juez, sino que resultan de las declaraciones del imputado o de terceras

personas, acttian como fuente mediata de comprobacion y de convencimiento.”*

Bajo otros sistemas procesales, el grado de especificidad de la prueba era aun
mayor que el que se da actualmente, dado que se admitia la transmision del
significado de la prueba a través de diferentes personas antes de que llegase al
conocimiento del juez. Asi por ejemplo, un escribiente recibia un testimonio,
mismo que después era utilizado por el juez para fundamentar su fallo. El
testimonio por si es prueba especifica pero al ser trasmitido a un escribiente antes

de que llegue al juez adquiere un grado mayor de especificidad.

Hoy dia, el testimonio debe ser recabo en juicio a fin de que el juez tenga una
percepcion directa sobre el mismo, claro esta, el hecho de que se dé esa
inmediacion al obtener el testimonio, no hace que dicha prueba deje de ser
especifica, pero si le resta especificidad a la misma. Lo que se pretende
actualmente es inclinar la balanza en favor de la prueba genérica y minimizar los

efectos de la prueba especifica.

%2 EONE (Giovanni), op.cit., p. 174.

112



c. Prueba de cargo y prueba de descargo

La prueba de cargo se refiere a las pruebas que tienden a acreditar la
culpabilidad del imputado, y a establecer una correspondencia entre el sujeto que

se incrimina y los elementos de la imputacion delictiva.

Le corresponde al Ministerio Publico, actor civil o querellante aportar este tipo
de prueba. De hecho, por la prueba de cargo se exige un especial deber de
diligencia en el Fiscal, como lo ha dicho la Sala Tercera cuando expresa: “Si se
trataba de prueba de cargo esencial, como lo vino a alegar la fiscal en la ultima
audiencia, estima el tribunal que era su obligacién -conforme a los canones del
nuevo Codigo Procesal Penal- no solo cooperar en su localizacién y traslado, sino
la de velar porque este testigo se presentara al debate con el fin de incorporar
debidamente su declaracién y analizarla a la luz del principio de inmediacién (...)La
concepcién actual bajo el prisma del nuevo proceso penal, es que el tribunal tiene
un compromiso menor en la busqueda de la verdad, por lo que corresponde al
fiscal asumir un mayor protagonismo en aspectos tales como la citacion,
localizacion de testigos, e incluso en el traslado de éstos a la audiencia cuando

exista renuencia a comparecer, como sucedié en este caso.”®

133 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 1410 de las 8 hr. 38 m. del 12 de noviembre
de 1999.
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A través de la prueba de cargo, se determina no solo la autoria del sujeto, sino
su grado de participacion o las circunstancias agravantes. Contrarias a las
anteriores, las pruebas de descargo pretende desacreditar la vinculacion del

imputado con los elementos de la imputacion objetiva.

Asi, tratan de excluir la accién, pretende acreditar causas de justificacion o bien
prueban estados de inimputabilidad. También podria suceder que la prueba de
descargo tenga el unico fin de contradecir la prueba de cargo, con el objetivo de

generar un estado de duda en el juez.

Resultar errénea la afirmaciéon de que la prueba de descargo le corresponde
unicamente al imputado, dado que por el principio de imparcialidad el Ministerio
Publico debe recabar y aportar prueba de descargo si es del caso, asi por

ejemplo, el Cadigo Procesal Penal establece en su articulo 63:

“En el ejercicio de su funcién, el Ministerio Publico adecuara sus actos a un criterio
objetivo y velara por el cumplimiento efectivo de las garantias que reconocen la
Constitucién, el Derecho Internacional y el Com&nitan’o vigentes en el pais y la ley.
Debera investigar no solo las circunstancias que permitan comprobar la acusacion,

sino también las que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado, asimismo,
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debera formular los requerimientos e instancias conforme a ese criterio, aun a

favor del imputado.”**

d. Clasificacion de las pruebas en atencién a su momento de obtencién

Segun Sanchez Sanchez dependiendo del “...momento en que se reciban, y su

utilidad procesal, podemos afirmar que hay cuatro tipos de pruebas:

A.- Las pruebas definitivas: se trata de aquellas que son recibidas por el
fiscal y la policia durante sus investigaciones y que pueden introducirse al debate
mediante lectura. Algunas de estas pruebas son irreproductibles, como los
decomisos, otras son repetibles, como la documental y los informes de ciertas

autoridades.

B.- Las pruebas anticipadas: son las recibidas con citacién de las partes por
el juez. También pueden ser definitivas e irreproductibles, como el registro del
lugar habitado, o repetibles, como la declaracion de una persona (articulos

293,294 y327 del Cddigo Procesal Penal).

C.- Las pruebas recibidas en el curso del proceso pero sin efecto en la

etapa de juicio, las que a su vez podemos dividir en:

3 codigo Procesal Penal, art. 63. En igual sentido los articulos 6 y 180 del mismo cuerpo legal. Se
trata de un principio reconocido a nivel constitucional como parte del debido proceso. Al efecto
véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No. 3062 de las 15 hr. 9 m. del 13 de
junio de 1995.
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c.1. Las que se reciben para resolver exclusivamente medidas cautelares

(articulo 242 del CPP).

c.2. Las que se reciben exclusivamente para tomar alguna decisién en la

audiencia preliminar. (articulo 318 parrafo 5 del CPP).

D.- La prueba recibida en la etapa de juicio, tanto en la audiencia del debate

como fuera de é/.” 13

e. Las pruebas artificiales

Para Garcia Ramirez “Pruebas artificiales son las creaciones del artificio o de
la légica, tales como la deduccion o la presuncion, mientras que naturales, en
contraste, son las probanzas que traducen o representan una correcta e historica

realidad, como lo hacen, verbigracia, los testigos y los documentos”’*®

También pueden ser consideradas pruebas artificiales los delitos
experimentales, toda vez que la connotacion de este tipo de pruebas es que la
intervencion del hombre sea determinante en el surgimiento de la prueba. En otras

palabras, sin la intervencidn de los sujetos procesales o del legislador, la prueba

% SANCHEZ SANCHEZ (Laura), SOLiS BRAVO (Ana Virginia), La investigacion_preliminar del
Ministerio Publico en el nuevo Cdédigo Procesal Penal, Tesis de grado para optar al titulo de
Licenciadas en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1997, pp. 102,103.
3% GARCIA RAMIREZ (Sergio), op. cit., p. 335.
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artificial no existiria — como sucede con el delito experimental’™’ - mientras que
con la prueba natural la intervencidén del ser humano se limita a su extraccion o

recolecciéon, pero no a su creacion.
Secciodn lI: La actividad probatoria
A. Concepto

La actividad probatoria se concibe como “...el esfuerzo de todos los sujetos
procesales tendiente a la produccion, recepcién y valoracion de los elementos de

prueba” 3¢

En un sentido similar Florian define la actividad probatoria como “.../a actividad

dirigida a buscar, proporcionar, introducir y utilizar objetos y érganos de prueba.”’*

Si se tuviese que establecer la relaciéon que existe entre el tema de la actividad
probatoria y el de la cadena de custodia de la evidencia, se podria afirmar que la
relacion es género y especie respectivamente; por cuanto la cadena de custodia,

si bien se desarrolla durante todo el transcurso del proceso penal, al igual que la

37« al sefialar la Sala Constitucional que la actividad del agente encubierto no puede constituir

prueba Gnica, se esta refiriendo légicamente a que éste medio de prueba debe ser realmente
confrontado con otros, de los cuales podemos concluir con certeza, segun las reglas de la sana
critica, que la persona se dedica a esa activiadad ilicita que le fue descubierta.” Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, No. 22 de las 9 hr. 20 m. del 20 de enero de 1995.

' GODINEZ VARGAS (Alexander), op.cit ., p. 29.

*® FLORIAN (Eugenio), op.cit ., p. 261.
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actividad probatoria, no agota cada uno de los estadios que comprenden a ésta

ultima.

Suele llamarsele también actividad adquisitiva de material probatorio, lo cual
no es correcto, ya que la actividad probatoria no se limita a la adquisicién de la
prueba, sino que comprende su extraccidon, recepcion, analisis, custodia y

valoracion.

La actividad probatoria responde a un impulso procesal, que recae con mayor
medida en el Ministerio Publico y en su auxiliar, la Policia Judicial; los cuales
deben desarrollarla para fundamentar su acusacidén, o bien, para solicitar la
absolutoria. No obstante, la actividad probatoria también recae en el juez, tanto del
procedimiento preparatorio, por ejemplo, cuando ordena efectuar un allanamiento,
en el juez del procedimiento intermedio, cuando valora la prueba que sera
admitida para la etapa de juicio y en el juez de la etapa de debate, cuando realiza

todo el proceso de recepcion y valoracion de la prueba para fundamentar su fallo.

Nuestros Tribunales de Justicia han afirmado que una de las notas que
mayormente caracterizan la actividad probatoria en el proceso penal, es
justamente la atribucion a los érganos judicial de un poder de investigacion
autonomo, orientado a lograr las pruebas necesarias para descubrir la verdad

real.'® Aunque hemos de precisar que este poder de investigacion auténoma esta

"0 Tribunal Superior de Casacion Penal, No. 512 del 01 de setiembre de 1995.
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limitado al Ministerio Publico y no a la Policia Judicial como se ha pretendido

interpretar, por razones mas de necesidad judicial que de conveniencia juridica.

B. Momentos de la Actividad Probatoria

“La actividad probatoria puede ser enfocada desde tres puntos de vista:
1. Punto de Vista de Obtencion de la Prueba: momento en el cual el material
probatorio es investigado y buscado, y se consigna en el proceso.

2. Punto _de vista de Aseguramiento de la Prueba: es la actividad que trata de

garantizar la posesion e integridad de objetos de prueba que se puedan perder

o alterar.
3. Punto de vista de Actividad de Coercidn: actividad en la cual es necesaria la
fuerza para ser aportados al proceso ciertos objetos de prueba, o para que

»141

intervengan ciertos 6rganos de prueba.”’” (lo subrayado no es del original)

No obstante lo anterior, segun la mayoria de autores, existen dentro del
proceso penal, tres momentos claramente definidos en que se desarrolla la
actividad probatoria: el momento de produccidén, el momento de recepcion y el

momento de valoracion.

! ALVAREZ HERNANDEZ (Frank), COTO MEZA (José F.), La actividad probatoria en el proceso
penal costarricense. Revista de Ciencias Juridicas, San José, No. 80 enero — abril de 1989, pp. 11,
12. En igual sentido FLORIAN (Eugenio), op.cit ., p.262,263.
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1. Momento de produccioén de la prueba

Constituye el impulso necesario para introducir dentro del proceéo un medio de
prueba que pueda contribuir a los fines de la investigacién. Abarca como
requisitos: la legitimacidn del sujeto que impulsa la produccién del medio de
prueba, la utilizacidbn de un medio probatorio no prohibido, el cumplimiento de los
requisitos formales del medio empleado, el legitimo manejo procesal de la
evidencia incautada a través del medio y la custodia definitiva hasta el momento

de recepcion de la prueba.

Sujetos legitimados lo pueden ser: el Juez, el Ministerio Publico, la Policia
Judicial, el Querellante, el imputado o su defensor. Pero resta decir, que el sujeto
legitimado estara previsto en forma casuistica y en funcion del medio de que se
trate, ya que por ejemplo, la ley prevé que el levantamiento del cadaver sélo

puede ordenarlo el Juez y no asi el Fiscal o la Policia Judicial.

En virtud del principio de libertad probatoria que rige para el proceso penal,
todo puede ser probado y por cualquier medio, sin embargo, dicha regla encuentra
excepciones incluso de orden constitucional, como lo podrian ser aquellos medios

de prueba que impliguen coaccién, amenazas o torturas respecto al imputado.
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Tampoco se admiten otros medios de prueba cuyo rigor cientifico no es verificable,

como el detector de mentiras o el narcoanalisis.'*

Los requisitos de validez del medio de prueba estaran previstos por ley, y
atienden a la naturaleza de cada medio, por lo que en ello se remite al desarrollo

de los medios de prueba efectuado en la primera seccion de éste capitulo.

Si del desarrollo del medio de prueba se incauta evidencia fisica, inicia toda la
tematica de la cadena de custodia de la prueba, custodia que parte desde el
momento mismo en que se tiene noticia o se sospecha que puede ser obtenida la
evidencia. Se trata en realidad, de una de las primera etapas de la cadena de
custodia, como se vera en el siguiente titulo de esta investigacion, la cual a su vez
comprende varias subetapas, hasta llegar al momento de la recepcidon de la
evidencia en sede judicial, dando inicio a las etapas de analisis y custodia

definitiva hasta el juicio oral y publico.

El legitimo manejo procesal de la evidencia, implica el cumplimiento de todas

las solemnidades previstas por ley, asi como los requerimiento de orden técnico

"2 En cuanto a este principio la Sala Tercera ha dicho:*El Tribunal tiene libertad probatoria en el
escogimiento de la prueba que le permita fundar su fallo, pues el sistema procesal penal vigente no
se sustenta en la prueba tasada, de ahi que todo se puede probar por cualquier medio licito
excluido lo referente al estado civil de las personas, por lo que no resultaba necesario con el objeto
de darle o no credibilidad a las manifestaciones de los oficiales, que existiera otra prueba que
respaldara sus afirmaciones, sino que el Tribunal -de acuerdo con lo principios de inmediacion,
oralidad y contradictorio- es el encargado de su valoracién con el objeto de establecer la verdad
real de los hechos.” Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. No. 91 de las 16 hr. 45 m. del
21 de abril de 1994.
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que sean necesarios, verbigracia; el levantamiento de actas, la concurrencia de

testigos, correcto etiquetado, identificacion y embalaje, etc.

Luego de que la evidencia se extrae en forma legitima, comienza el proceso de
custodia definitiva, que abarca por ejemplo el transporte en condiciones
adecuadas, la documentacion debida para consignar las personas que intervienen
en el manejo de la evidencia, el envid al analisis de previo a la recepcion en sede

judicial por el sujeto legitimado para ello, entre otros.
2. Momento de recepcién de la prueba

Constituye el momento en que la prueba ingresa al proceso, es decir el acto
por el cual el juzgador toma conocimiento del material probatorio y puede ejercer

un control de legalidad sobre la misma.

Dentro de nuestro esquema procesal, podriamos decir que el momento de
recepcion se da cuando la prueba se hace llegar al Ministerio Publico, ya que a
partir de ahi, el juez del procedimiento preparatbrio, inicia el control de legalidad y
mas que eso, al ser salvaguarda de las garantias constitucionales, de oficio o a

peticion de parte, debera velar porque se implementen todas las medidas
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necesarias para que la recepcidén y custodia definitiva de la prueba garantice la

legalidad de la misma.'®

En otras palabras, por ser un juez de garantias constitucionales, debe velar
por la recepcidn y custodia de la prueba, ya que si se produce una alteracion del
significado del dato probatorio, estariamos enfrentando una violacién

constitucional, especificamente, un quebranto a la garantia del debido proceso.

Para Bravo Alvarez: “..la asuncién o recepcién de la prueba no se limita
Unicamente a aceptar o recibir la prueba, sino que incluye rendimiento, utilidad y

eficacia en interés de la verdad material”. '

Efectivamente, la recepcion de la prueba abarca no solo el simpie hecho de
“recibir” sino que se extiende hasta el momento de valoracion del material
probatorio en la etapa de juicio, por lo que comprendera sus analisis, el escrutinio

por las partes, su embodegaje y su traslado de un despacho judicial a otro.

%3 «El Juez Penal es el garante del proceso ain cuando el defensor esté ausente. En este sentido
el Codigo Procesal Penal y la Ley de Reorganizacién Judicial crearon la disponibilidad de los
defensores publicos en las veinticuatro horas del dia con la finalidad de participar en los operativos
judiciales, cuando se tenga la informacién de un hecho delictivo y la presencia de al menos un
sospechoso en la investigacion, de conformidad con el articulo 13 del Cédigo Procesal Penal, pero
su participacion no fue creada para controlar y legitimar las actuaciones policiales o judiciales, ya
que esa funcion es propia del juez garante.” Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.
1515 de las 8 hr. 50 m. del 26 de noviembre de 1999.

“ BRAVO ALVAREZ (Réger), Apreciacion de las pruebas en el proceso penal. Revista Judicial,
San José, aiio XLV, No. 47, setiembre de 1989, p. 58.
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El acto de recibir la prueba en un despacho judicial, ya sea en\el Ministerio
Publico, el Juzgado de etapa intermedia o el Tribunal de Juicio, es muy importante
para el tema de la cadena de custodia de la evidencia, como se vera mas
adelante. En virtud de este acto, se hace necesario por parte del sujeto receptor
(que por lo que general es un escribiente) identificar plenamente al sujeto u 6rgano
que hace entrega de la evidencia, identificar el material que se le da para su
custodia sin alterar su significado, velar por la autenticidad e integridad de los
sellos, consignar todo en la razén correspondiente, informar sobre el arribo de la

evidencia al despacho y resguardarla en el lugar asignado para ello.

Suele ser comldn que se requieran pericias que impliquen una manipulacién
de la evidencia, por lo que la orden de las mismas forma parte del momento de
recepcion de la prueba. Ante esto, el sujeto procesalmente legitimado para
ordenar la pericia debera asegurarse de que el significado de la evidencia no sera
alterado, o de serlo, se podra identificar al sujeto u 6rgano responsable, o bien, se
proveera de reproducciones del dato probatorio ante una pérdida o destruccidn

eventual.

Como una manifestacién del principio de comunidad de la prueba,'® las

partes estan en plena facultad de exigirle al despacho judicial que le muestre la

> “Todos los elementos probatorios una vez introducidos al proceso son comunes a todos los

sujetos procesales.” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45
m. del 1 de julio de 1992.
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evidencia para su escrutinio, con el fin por ejemplo, de montar los argumentos de

la defensa, o bien los argumentos que fundamenten la accién civil.

Ante tal solicitud, el despacho no puede negarse a mostrar la evidencia, ya
que implicaria una violacién al derecho de defensa, pero si debe cerciorarse de
que la misma no sea alterada, por lo que un funcionario del despacho debera estar
presente durante el tiempo que dure el escrutinio. Terminado el mismo, se hara

una constancia que se agregara al expediente principal.

Un punto muy importante durante el momento de recepcion de la prueba, lo es
su embodegaje. Por él, lo que se pretende es ubicar la evidencia dentro o fuera
del despacho, de forma tal que se garantice su integridad e identificacion con la
causa penal de que se trate, asi como limitar el acceso de las personas que
podrian tener contacto con la misma. Por ultimo se tiene lo que se podrian
denominar “la transicidn de la evidencia” de un despacho judicial a otro, aspecto
que sera desarrollado en el capitulo tercero del titulo segundo de esta

investigacion.

Por el momento, lo que importa recalcar son tres aspectos: primero, que el
momento de recepcion de la prueba no se limita al simple “recibido” de la
evidencia; segundo, que la cadena de custodia de la prueba se encuentra
plenamente identificada como requiSito constitutivo tanto del momento de

produccion de la prueba como del momento de recepcién y tercero, que el
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principio base a seguir durante los dos momentos de la actividad probatoria ya
vistos, asi como para garantizar el respeto a la cadena de custodia de la
evidencia, corresponde a una total “documentacion” de cada uno de los pasos

efectuados y de los sujetos participes.
3. Momento de valoracién de la prueba

Para Alvarez y Coto “Valoracién de la prueba es el examen critico de todos los
elementos probatorios que son introducidos al proceso penal. Todas las pruebas
que han sido producidas y recibidas en el proceso deben ser valoradas y

estimadas para que adquieran vida y razén de ser.” '

No obstante, deben precisarse los alcances de la afirmacién anterior, segun lo
ha indicado la Sala Tercera de la Corte, ya que, para ésta, no todos los elementos
probatorios introducidos al proceso y que constan en el expediente 0 que han

surgido a relucir durante el desarrollo del debate, deben ser valorados por el juez.

En efecto, la Sala en este sentido ha expresado: “.. el tribunal de juicio no
esta obligado a considerar todos y cada uno de los elementos de prueba no
esenciales, sino sélo aquéllos que sirvieron de base a su conclusién y los que son
de valor decisivo. Asi solamente existe nulidad por falta de fundamentacion

cuando se excluye arbitrariamente una prueba esencial o decisiva para resolver el

6 ALVAREZ HERNANDEZ (Frank), COTO MEZA (José Francisco), La actividad probatoria en el
proceso penal costatricense, gp.cit ., p. 20.
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caso, de tal suerte que el juez no puede sustituir el deber de fundamentarse en las

pruebas con sus conjeturas o meras apreciaciones personales. u147

Concordamos con la precision de la Sala, al limitar {a funcién valorativa del
juzgador a los elementos probatorios esenciales para el dictado de la sentencia,
sin embargo, criticamos el hecho de que no se definan parametros concretos para
establecer qué se debe entender por elemento esencial. Al efecto creemos que la
Sala deberia hacer un andlisis de los conceptos de pertinencia, relevancia, utilidad
e idoneidad de la prueba, y a partir de ellos, ir definiendo cuando la prueba es

considerada esencial para el dictado del fallo y cuando no.

Segun Bravo Alvarez “ ...Ja valoracion consiste en determinar qué eficacia
posee, qué virtud, efecto o consecuencia es susceptible de producir, como

elemento de prueba en la averiguacién de la verdad real”.*

Como su nombre lo indica, la valoracién consiste en hacerle corresponder un
valor a algo que aun no lo tiene. Desde el punto de vista juridico, se debe entender
dicho valor asignado como el efecto que produce la prueba y que contribuye a la

formacion del razonamiento del juzgador para sustentar su sentencia.

47 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 112 de las 14 hr. 45m. del 27 de marzo de
1991.
¢ BRAVO ALVAREZ (Réger), op. cit., p. 59.
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“«

Segun Florian, se trata de “...sefalar con la mayor exactitud posible, como
gravitan y que influencia ejercen los diversos medios de prueba sobre la decisiéon

que el Magistrado debe expedir.”’*

El momento de valoracién de las pruebas se da una vez iniciada la etapa de
juicio, en la que el juez, incluso durante el desarrollo del debate, va consignando
mentalmente la impresion que las distintas pruebas evacuadas le causa, y de ahi

d,151

la importancia de los principios de inmediacién'® y continuida entre otros.

Posteriormente, ya en la etapa de deliberacién, la valoraciéon de las pruebas
cobra vital importancia, ya que constituye el fundamento de los argumentos de

hecho y juridicos que permiten absolver o condenar.

También se podria hablar de que en forma interlocutoria existe otro momento
de valoracién de las pruebas en la audiencia preliminar, en la que el juez de la

etapa intermedia las valora para determinar si son admisibles o no para el juicio

%9 E| ORIAN (Eugenio) citado por BRAVO ALVAREZ (Réger), op.cit ., p. 59.

%0 «Es necesario que todos los sujetos procesales reciban la prueba de una manera directa,
inmediata y simultdnea. Es necesario que las pruebas lleguen al animo del juez sin aflteracién
alguna. A la hora de recibir la prueba el juez debe estar en comunicacion directa con los demas
sujetos del proceso. Se aplica la regla de la oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa
indicacion.” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1
de julio de 1992. “Precisamente una de las virtudes del juicio oral y contradictorio es que permite,
mediante la inmediacién, establecer debidamente aspectos que no hayan quedado claros o
corroborar los que estén en esa condicion ...” Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia No.
453 de las 9 hr. 45m. del 15 mayo de 1998.

'>' Sobre el principio de continuidad véase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 872
de las 9 hr. 5 m. del 18 de setiembre de 1998.

128



oral.’® Sin embargo, la valoracion de las pruebas, segin las definiciones
expuestas, esta en estricta correspondencia con la impresion que se causa en el
juez y que a su vez repercute en el fallo final, mientras que la valoracion que se
hace en la audiencia preliminar es so6lo para determinar la admisibilidad de la

prueba, con base en parametros de pertinencia, utilidad y legalidad.

La motivacion probatoria de la sentencia comprende dos tipos de
fundamentaciones: la fundamentacién descriptiva, que supone la transcripcion de
la prueba recibida de viva voz y con inmediacién; y la fundamentacion intelectiva,
esto es el analisis y la valoracion de la prueba. Si se incluye en la resolucién
unicamente el sumario de prueba (sin valorar), habra falta de fundamentacién
intelectiva; y a la inversa, si sblo se incluye la apreciacién del material probatorio

sin transcribirlo previamente, habra falta de fundamentacion descriptiva.'®

En cuanto al tema de la cadena de custodia, si bien se manifiesta en menor
forma durante el momento de valoracion de las pruebas, no deja del todo de tener
importancia para el juzgador, ya que, segun lo.ha indicado el profesor Armijo, la
prueba que se valora debe ser el resultado de una actividad legalmente admitida o

permitida, para que la misma pueda ser fuente valida de conocimiento judicial,

192 yéase Codigo Procesal Penal, art. 320.
153 yéase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 312 de las 9 hr. 20m. del 21 de junio
de 1996.
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siendo la cadena de custodia parte integral de esa actividad legaimente admitida e

incluso exigida por ley. '

Ademas, existe el imperioso deber de fundamentar en sentencia el analisis de
rigor cuando se estima que se ha dado una violacion de la cadena de custodia de

la evidencia, o bien, se desestima este reclamo.'®
C. Sistemas de valoracién de la prueba.

Al ser la valoracién de las pruebas una operacion intelectual destinada a
establecer el grado de convencimiento que generan los elementos de prueba
recibidos, se han desarrollado en los diferentes modelos procesales sistemas para
establecer dicha operacion intelectual. Estos sistemas tradicionalmente se dividen
en: sistema de prueba legal o tasada, sistema de intima conviccion y sistema de
libre conviccidn o sana critica. Por la naturaleza de esta investigacion se hara una

breve referencia a cada uno de ellos.

14 ARMIJO SANCHO (Gilbert),op.cit ., p.131.

' La Sala Tercera de la Corte, al respecto ha indicado: “... le asiste razén a la recurrente al
estimar que la mayoria del Tribunal no fundamenta su decision, en cuanto considera que la
actuacion policial violentd la cadena de custodia de la prueba, ya que en la sentencia Gnicamente
se hace referencia a ese supuesto vicio, sin plasmarse o desarrollarse la forma en la que se suscita
0 se presenta tal irregularidad, ni indicarse cual es la prueba que de lugar a tal conclusion, lo que
viene a constituir efectivamente una falta de motivacion del fallo.” Sala Tercera de la_Corte
Suprema de Justicia No. 533 de las 9 hr. 42 m. del 7 de mayo de 1999.
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1. Sistema de prueba legal

Este sistema consiste en fijar una tarifa al valor que se le asigna a los diversos
elementos de prueba, siendo que, cuando una prueba es introducida al proceso,
ésta de antemano ya acarrea un valor probatorio exacto impuesto por la ley o la
costumbre, que hace que el papel del juez en la valoracidén pase a un segundo

plano.

“En el sistema de la prueba legal, es la ley procesal la que pre-fija, de modo
general, la eficacia conviccional de cada prueba, estableciendo bajo que
condiciones el juez debe darse por convencido de la existencia de un hecho o
circunstancia (aunque intimamente no lo esté) y, a la inversa, sefialando los casos

en que no puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté)”. 156

Al decir de Alvarez Hernandez y Coto Meza, con el sistema de ia prueba iegal
Jo tasada el juez se convierte en un esclavo de la ley, en el sentido de que le es
obligatorio aplicar estrictamente lo que ha sido prefijado por el legislador. El juez
se ve obligado a adherir sus decisiones a dispoéiciones rigidas, lo que impide una

verdadera indagacion de la prueba.'’

% CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 38.
57 ALVAREZ HERNANDEZ (Frank), COTO MEZA (José Francisco), La actividad probatoria en el
proceso penal costarricense, op.cit ., p. 22.
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Este sistema ha venido en desuso, ya que parece ildgico pensar que ante la
dinamica y asimetria del mundo contemporaneo, sea factible prefijar valores a los

elementos probatorios, sin importar la casuistica que impera en materia penal.
2. Sistema de intima conviccién

En el sistema de la intima conviccion, la ley no establece reglas para la
apreciacion de las pruebas. El juez es libre de valorarlas y convencerse, segun su
intimo parecer, de la existencia o inexistencia de los extremos de la imputacion
delictiva, valorando aquellas segun su leal saber y entender. Se le agrega a su vez
a este sistema como caracteristica, la inexistencia de la obligacion de fundamentar

el fallo emitido.

“Dentro de este sistema la ley no pide cuentas a los jueces (...) de los medios
por los cuales se llegé al convencimiento; la ley les prescribe de cuestionarse a
cada jurado en el silencio y en recogimiento y de buscar en la sinceridad de su
conciencia, qué impresion ha causado sobre la razon de cada uno de ellos las
pruebas aportadas contra el acusado y los 'medios para su defensa, la ley
entonces lo dnico que les determina es a cuestionarse para formar una intima

conviccion.” 138

158 GADEA NIETO (Daniel), op.cit ., p. 76.
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Constituye aquella valoraciéon de las pruebas que se guia unicamente por la
conciencia del juez, sin someterse a regulacion legal alguna. El juez puede valerse
de todos los medios que crea convenientes para alcanzar la verdad, ya sea
tomando en cuenta la prueba que consta en autos, fuera de éstos e incluso en su

contra, o bien, basandose en su conocimiento particular del caso.

Segun Alvarez Hernandez y Coto Meza, en este sistema podemos distinguir
claramente dos elementos:
1. La inexistencia de una norma legal que determine el valor que debe ser dado a
las pruebas por parte del juez.
2. No es exigido al juzgador explicar o fundamentar las razones que llevaron a

determinar su juicio.'™®

La apreciacion en conciencia de las pruebas, resulta ser contraria a nuestro
esquema constitucional, ya que no permite atacar el fallo esgrimido, por cuanto

éste no se fundamenta, violandose con ello el derecho de defensa.

Por otra parte, bajo nuestro sistema procesal mixto moderno, unicamente la
prueba que ha sido introducida en forma legitima al proceso es susceptible de ser
valorada por el juez, y sélo la prueba que ha sido evacuada durante el juicio oral y

publico puede ser tomada como base para |la fundamentacion del fallo.

'*® ALVAREZ HERNANDEZ (Frank), COTO MEZA (José F.), La actividad probatoria en el Proceso
Penal Costarricense, op.cit ., p. 22.
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3. Sistema de la libre conviccion o de la sana critica

Segun Cafferata Nores “El sistema de la libre conviccion o sana critica racional,
(...) establece la mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige, a
diferencia de lo que ocurre en aquel, que las conclusiones a que se llegue sean el

fruto racional de las pruebas en que se las apoye (...)

La libre conviccion se caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el
magistrado logre sus conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la
prueba con total libertad, pero respetando, al hacerlo, los principios de la recta
razén, es decir, las normas de la Iogica, de la psicologia y de la experiencia

comun.

La otra caracteristica de este sistema es la necesidad de motivar las
resoluciones, o sea, la obligaciéon impuesta a los jueces de proporcionar las
razones de su convencimiento, demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a que llegé y los elementos de prueba utilizados para

alcanzarlas.” '®

El convencimiento que adquiere el juez bajo este sistema, deja de ser un
convencimiento interno 0 moral en sentido estricto y pasa a ser una conviccién

que se exterioriza y fundamenta, lo cual permite, en ejercicio del derecho de

10 CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 40.
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defensa, el control por los medios de impugnacidn expresamente establecidos por

ley.

En realidad, al igual que el sistema anterior, el de la sana critica es un sistema
de libre valoracidn de la prueba, en contraposicion al sistema de prueba tasada
que prefija valores probatorios. Pero se distingue del sistema de intima conviccion
por varios factores entre los que se destacan los siguientes:'®’

1. La valoracién se hace conforme a las reglas de la logica, la ciencia y la
experiencia y no segun el leal saber y entender.

2. La valoracién unicamente recae sobre prueba introducida en forma legitima al
proceso y evacuada en el juicio oral y publico, a la luz de los principios
procesales probatorios.

3. La sentencia debe ser exteriorizada y fundamentarse, a fin de que pueda ser

analizada y rebatida por las partes.

Dicho sistema es el seguido por el actual Cédigo Procesal Penal, el cual se

establece en el numeral 184, que al efecto determina:

'®! En cuanto a la valoracion de las pruebas la Sala Constitucional ha expresado: El proceso penal
especialmente, al menos tal como debe entenderse en nuestro pais, excluye la libre conviccién del
juzgador, el cual tiene, por el contrario, 1a potestad y obligacién de valorar la prueba recibida
conforme a las reglas de la sana critica racional, que reconocen su discrecionalidad pero la
someten a criterios objetivos, por lo tanto invocables para impugnar una valoracién arbitraria o
errénea.” Sala Constitucional de |a Corte Suprema e Justicia No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de
julio de 1992,

135



“El tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de
prueba, con aplicacion estricta de las reglas de la sana critica. Debe justificar y
fundamentar, adecuadamente, las razones por las cuales les otorga determinado
valor, con base en la apreciaciobn conjunta y armdnica de foda la prueba

esencial.” 1

Al hacerse referencia a las reglas de la sana critica, se pretende que la
elaboracion de los razonamientos del juez se ajusten en la medida de lo posible a

las leyes de la Idgica, la ciencia y la experiencia.

La iégica se encarga del estudio de la validez formal de los razonamientos, sin
interesarie tanto la veracidad de sus premisas, ya que el analisis de tal veracidad
le corresponde a la ciencia. Las maximas de la experiencia por su parte, suelen
constituir la premisa mayor de los razonamientos de orden juridico, cuya veracidad

cientifica se presume en atencion, precisamente, a las experiencias vividas.

Como muy bien indica Campos Calderdn, el sistema de la libre conviccion, con
las limitaciones que le impone la sana critica, es una forma de control del proceso
I6gico seguido por el juez al valorar el material probatorio y que puede determinar

la existencia de eventuales vicios en el procedimiento que lesionan garantias

162 cHdigo Procesal Penal, art. 184.
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constitucionales, como, por ejemplo, el irrespeto de la cadena de custodia de la

prueba, los que podrian ser alegados en casacion.'®

En un Estado de Derecho como el costarricense, el sistema de Sana Critica es
el que mas se ajusta a las exigencias y garantias consagradas en el orden
constitucional, ejemplo de ello lo conforman el derecho de defensa y la garantia
del debido proceso, que de no ser con este sistema de valoracién probatoria, se

verian conculcadas.

163 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 103.
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CAPITULO SEGUNDO: Los Principios Procesales

El desarrolio de los principios procesales siempre ha tenido gran importancia
para el desenvolvimiento de los diferentes sistemas penales. Hoy dia, debido al
amplio reconocimiento de las garantias constitucionales, y en forma particular, la
garantia del debido proceso, asi como a la adopcion del nuevo Cédigo Procesal
Penal, han cobrado nueva vitalidad tales principios, siendo su estudio casi de corte

obligatorio para el desarrollo de una investigacion como la presente.

En forma ain mas concreta, el tema probatorio tiene gran relacién con los
principios procesales, y es asi como muchos de estos principios han sido creados
en funciéon de fa prueba. De esta forma, el presente capitulo se dedicara en forma
breve pero concisa al estudio de los principios procesales, sefialando la

vinculacion de algunos de ellos con el tema de la cadena de custodia de la prueba.

Asi, la primera seccion atendera a los principios fundamentales que informan el
proceso penal, mientras que en la segunda seccidn seran estudiados los principios

procesales que de una u otro forma revisten importancia probatoria.
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Seccioén I: Principios fundamentales del proceso penal
A. Principio de Oficialidad.

La instancia penal se divide segun la clase de delito. Es asi como hay delitos
de accidn publica, delitos de accidn publica a instancia privada y delitos de accién
privada. En los delitos de accidn privada, el principio de oficialidad no se desarrolla
planamente, ya que le corresponde a la parte, constituida ésta en querellante,
promover el ejercicio de la accién penal y por consiguiente desarrollar toda la labor
investigativa que le permita obtener los datos probatorios para fundamentar su

acusacion.

La idea que se desarrolla en torno a esta clase de delitos, es que no existe un
interés publico de por medio, sino que se trata de intereses particulares que no
requieren una contribucién estatal en el ejercicio de la accion penal, todo ello con
el fin de canalizar los recursos del Estado hacia aquellos delitos en los que el

disvalor ético — social es mucho mayor.

En lo que atarie a los delitos de accion publica a instancia privada, si cobra
plena vigencia el principio de oficialidad, pero sélo una vez que se cumpla con el

requisitos de procedibilidad que prevé el numeral 17 del Codigo Procesal Penal.

Dicho requisito consiste en la denuncia que debe ejercer el ofendido mayor de

quince anos, o de ser menor, su representante lega; para que el Ministerio Publico
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inicie la investigacion preliminar, y desarrolle en forma oficiosa todos los medios

de prueba que considere pertinentes para averiguar la verdad real.

Se admite, para esta clase de delitos, que el Ministerio Publico efectie en
forma excepcional y de oficio, actos urgentes destinados a impedir la continuacidn
del hecho delictivo, o bien, tendientes a asegurar la evidencia. Siempre bajo el
entendido de que la victima se apersone al proceso a ratificar la instancia,
ratificacion que se podra llevar a cabo hasta antes de finalizar la audiencia

preliminar.

En caso de que se promueva el gjercicio de la acciéon penal sin que se haya
cumplido con el requisito de procedibilidad, tal supuesto puede dar pie a que la
denuncia sea desestimada, segun lo establecido por el articulo 282 parrafo 1 del
Cddigo Procesal Penal. En el mismo sentido, seria oponible la excepcion de falta
de accion, prevista en el numeral 42 inciso b del mismo cuerpo legal, por cuanto la
accion penal iniciada y ejercida de esta forma, seria una accion penal ejercida

ilegalmente, que es el segundo supuesto que prevé la norma mencionada.

Tratandose de delitos de accion publica, el principio de oficialidad se manifiesta
plenamente. Dicho principio consiste en el ejercicio de la accion penal, por parte
del Ministerio Publico, sin necesidad de que la victima promueva denuncia alguna,
bastando para ello, que llegue a conocimiento del érgano acusador la comision de

un hecho delictivo.

140



El impulso procesal de oficio, como también se le llama, “...se refiere a la
actividad que despliega el juez para esclarecer los hechos y obtener las pruebas
suficientes para estimar o desestimar la pretension punitiva, es decir, para
averiguar la verdad sobre los hechos que produjeron la marcha del proceso, sin
estimulo de partes y sin tomar en cuenta la actividad que ellos realicen dentro del

proceso.”®*

E! sujeto que desarrolla el principio en comentario, es el Ministerio Publico, con
la participacion de la Policia Judicial como érgano auxiliar. El contenido del
principio de oficiosidad consiste en el ejercicio de la accion penal. “La accion penal
implica el derecho de pedir al juez una resolucion con respecto a la notitia criminis
(...) Ejercicio de la accién no solamente es la presentacion de la acusacion, sino
también solicitar una resolucion diferente a ésta, por ejemplo, la aplicacion de un
criterio de oportunidad, la suspencion del proceso a prueba, la conciliacion, el

sobreseimiento definitivo o provisional.”®

E! ejercicio de esta accidn se impone como un deber, que ha de cumplirse en
estricto apego al orden constitucional y legal. Para ello, se deben recabar los
medios de prueba que sirvan tanto para fundamentar la acusacion como para

demostrar la inocencia del imputado, en atenciéon al principio de objetividad,

'** VELAZQUEZ CASTRO (Hugo F.), op. cit. p. 243.
185 LLOBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p. 138.
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ademas, se deben promover las excepciones y recursos pertinentes en tiempo y

forma, asi como participar en forma activa del debate oral y publico.

Finalmente, cabe decir, que el ejercicio de la accidén penal de oficio, en forma
alguna inhibe la participacién de la victima, ya que parte de la filosofia del nuevo
Codigo Procesal Penal consiste en aumentar y efectivizar los derechos de la
victima para que ésta coadyuve en la labor investigativa, para ello podra

constituirse en quereilante o actor civil si es del caso.

B. Principio de Verdad Real

Segun Cafferata la verdad es “.../a adecuacion entre la idea que se tiene de un

objeto y lo que ese objeto es en realidad.” %

La verdad en si misma es absoluta, segun expone el profesor Gadea Nieto,
pero la percepciéon que el hombre hace de ella es relativa, en virtud de una serie
de circunstancias que rodean el medio de conocimiento humano, o cual provoca

relatos diversos ante hechos unicos.'®’

Pellegrini Grinover haciendo referencia a la prueba ilicita indicé: “Por eso es
que el término “verdad material” debe ser tomado en su sentido correcto: por un

lado, en el sentido de la verdad sustraida a la influencia que las partes, por su

18 CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 6.
17 GADEA NIETO (Daniel), op.cit ., p. 73.

142



comportamiento procesal, quieran ejercer sobre ella; por otro lado, en el sentido
de una verdad que, no siendo "absoluta” u "ontolégica" ha de ser antes que nada
una verdad judicial, practica, y sobre todo, no una verdad obtenida a cualquier

precio sino una verdad procesalmente vélida.”"®®

La verdad es la correspondencia entre un hecho real y la idea de que de él se
forma el entendimiento; se distingue de la conviccion, en tanto ésta es un estado
del entendimiento que tiene a los hechos por verdaderos, basandose en razones
de orden légico. A este principio también se le conoce como verdad material o
histoérica, con el afan de diferenciarla de la verdad formal que suele darse en el

proceso civil.

El proceso penal gira en torno al principio de la verdad real como fin
inmediato. Al respecto la Sala Constitucional ha indicado: “...Ja finalidad del
procedimiento es ante todo la averiguacion real de los hechos, tanto el Ministerio
Puablico como el juez tienen el deber de averiguar esa verdad objetiva y

diligentemente, sin desdefiar ningan medio legitimo de prueba.” 189

A nivel legal, el articulo 180 del Cédigo Procesal Penal establece dicho

principio cuando expresa:

168 pELLEGRINI GRINOVER (Ada), Pruebas ilicitas, Revista de Ciencias Penales, San José, afio
7, No. 10, setiembre de 1995, pp. 22,23.

'8% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio
de 1992.
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“‘El Ministerio Puablico y los tribunales tienen el deber de procurar por si la
averiguacion de la verdad mediante los medios de prueba permitidos, cumpliendo
estrictamente con los fines de la persecucion penal y los objetivos de la

investigacion.””

Pareciera contradictorio afirmar que los tribunales, bajo la finalidad de
averiguar la verdad real, puedan implementar medios de prueba por si mismos, ya
que el juez ejerce en el proceso penal funciones jurisdiccionales, mientras que el
Ministerio Publico es quien desarrolla las funciones investigativas; sin embargo, tal
distincion no puede evidenciar contradiccion alguna, porque ante todo, el juez en -
materia penal, es un juez de garantias, que vela por el cumplimiento de los
designios constitucionales y busca averiguar la verdad histérica; todo lo cual

justifica la intervencion del tribunal en el desarrollo de los medios probatorios.

Estableciendo en cierta medida la relacién entre el principio de la verdad real y
el tema de |la cadena de custodia de la evidencia, Vélez Mariconde expresa: “Para
que triunfe la verdad real o histérica es preciso que todos los sujetos procesales

hayan podido examinar, controlar y valorar los elementos probatorios."""

En otros palabras, la veracidad o no de la imputacién delictiva esta en funcién

de la legalidad de la prueba (de lo cual es parte constitutiva la cadena de custodia)

170 cédigo Procesal Penal, art. 180.
! VELEZ MARICONDE (Alfredo), op. cit., pp.343,344.
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y del control que las partes puedan ejercer sobre la misma. Por su vinculaciéon con
el principio en estudio, resulta de importancia hacer una breve referencia a los

estados intelectuales que puede desarroliar el juez respecto a la verdad.

Dichos estados se pueden establecer como: estado de certeza, estado de
duda o estado de probabilidad. En cuanto a la certeza indica Claria Olmedo: “../a
verdad es algo que esta fuera del intelecto del juez, quien sélo la puede percibir
subjetivamente como creencia de haberla alcanzado. Cuando esta percepcién es
firme, se dice que hay certeza, a la cual se le puede definir como la firme

conviccién de estar en posesién de la verdad” 72

La certeza se puede analizar desde dos puntos de vista: primero como una
certeza positiva, que consiste en la firme creencia de que algo se identifica con el
ser, verbigracia, que el imputado maté a “X” persona; segundo, como una certeza
negativa, que se refiere a la firme creencia de que algo no se identifica con el ser

que se le atribuye.

Como estado intermedio entre la certeza positiva y la certeza negativa se
puede ubicar a la duda que, segin Claria Olmedo, se define como una indecisién
del intelecto puesto a elegir entre la existencia o la inexistencia del objeto sobre el

cual se estéa pensando, derivada del equilibrio entre los elementos que inducen a

172 CLARIA OLMEDO (Jorge), citado por CAFFERATA NORES (José), op.cit ., p. 6.
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afirmarla y los elementos que inducen a negarla, todos ellos igualmente

atendibles. '™

La probabilidad por su parte, suele ser el resultado de un razonamiento
inductivo, en el cual, conforme mayor sea el niumero de premisas que verifican un
hecho particular, mayor sera el grado de probabilidad de la conclusién que se
obtiene. De esta forma, cuando el grado de casos particulares o elementos
probatorios confirman un hecho, hablamos de probabilidad, pero si esos mismo

elementos descartan algo, hablamos de incertidumbre.

La certeza positiva dentro del proceso penal, entendida como una conviccién
moral firme de que se posee la verdad, es el grado de conocimiento que se
requiere para dictar un fallo condenatorio. Si el juez tiene certeza negativa o
incluso duda, acerca de la comision del delito y la participacion el imputado, la

sentencia tiene que ser absolutoria.

La probabilidad no basta para dictar una sentencia condenatoria, pero es el
nivel de conocimiento que requiere el juez de la etapa intermedia para que el caso

sea elevado a juicio.

'™ CLARIA OLMEDO (Jorge), citado por CAFFERATA NORES (José), op.cit ., pp. 6,7.
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C. Principio de inviolabilidad de la defensa

La inviolabilidad de la defensa, constituye el circulo de proteccion del derecho
de defensa. Para el jurista Velez Mariconde la defensa es “...el derecho publico
individual (del imputado) de acreditar su inocencia o cualquier circunstancia capaz
de excluir o atenuar su responsabilidad; y que también constituye una actividad

esencial del proceso.”’*

El derecho de defensa comprende, entre otros, el derecho a ser oido por el
juez, aportar al proceso toda la evidencia que se considere oportuna, controlar la
actividad de las partes y poder combatirlas, tener la facultad de rebatir la prueba
de cargo y el derecho a ser asistido por una defensor letrado. En igual sentido, la
Sala Constitucional ha dicho que el derecho de defensa “... implica, entre otros, el
derecho del reo a ser asistido por un defensor letrado, proveido gratuitamente por
el Estado en caso necesario, el derecho a comunicarse privadamente con su
defensor, el acceso irrestricto a las pruebas y la posibilidad de combatirlas, el
derecho a un proceso publico y el derecho a.hacer uso de todos los recursos

legales de defensa sin coaccién de ningin tipo.” '™

174 VELEZ MARICONDE (Alfredo), citado por VELAZQUEZ CASTRO (Hugo F.), op. cit., p. 46.
S Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5596 — 96 de las 15 hr. 15 m. del 22
de octubre de 1996.
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Para Moras Mom, el derecho de defensa no debe ser sélo formal, sino también
material, es decir, ejercido de hecho, plena y eficazmente, io cual implica, como
aspecto importante, el derecho a ser uso de todos los recursos legales o
razonables de defensa, sin exponerse a sancidon ni censura aiguna por tal

ejercicio. '’

Dicho principio se encuentra reconocido a nivel constitucional en el articulo 39
de la Constitucion Politica y en forma especial en el articuio 8 de ia Convencion

Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José”. '"’

En este instrumento internacional, se regulan como pilares constitutivos del

derecho de defensa, los siguientes:

1. Derecho de Peticion: se establece que toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunai.

2. Derecho de intimacion: referido al derecho del imputado a que se le ponga en
conocimiento los hechos que se le imputan, él ilicito penal que se le atribuye y
las pruebas existentes en su contra, ya sea al momento de tomarle su

declaracion indagatoria, o bien, luego de elaborada la acusacion.

® MORA MORA (Luis P.), Los Principios Fundamentales que Informan el Cédigo Procesal Penal
de 1998. Reflexiones sobre el nuevo Proceso Penal, editorial Imprenta y Litografia Mundo Grafico
S.A.., primera edicion, 1996, p. 43.

7 0.E.A., Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada mediante Ley No. 4534 de
23 de febrero de 1970, publicada en La Gaceta No. 62 de 14 de marzo de 1970.
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3. Derecho de defensa en sentido estricto: constituido por la facultad del
endilgado para disponer del tiempo y los medios necesarios para elaborar sus
argumentos de defensa.

4. Defensa técnica y material: atafie a la posibilidad que tiene el encartado de
ejercer su defensa en forma personal o a través de un letrado de su eleccion,
costeado por el Estado si es del caso, asi como la posibilidad de comunicarse
libre y privadamente con él. '™

5. Derecho de participacion: el acusado también tiene el derecho de participar
activamente en los distintos actos procesales que se lleven a cabo, en

.
especial, en aquellos en que se desarrollen medios de prueba que puedan

introducir evidencias importantes. '

Dentro del Codigo Procesal Penal, el principio de inviolabilidad de la defensa

se encuentra consagrado en forma expresa; asi, el numeral 12 establece:

'7® «Articulo 13.- Defensa técnica

Desde el primer momento de la persecucion penal y hasta el fin de la ejecucion de la sentencia, el
imputado tendra derecho a la asistencia y defensa técnica letrada. Para tales efectos, podra elegir
a un defensor de su confianza, pero, de no hacerio, se le asignara un defensor pablico.

El derecho de defensa es irrenunciable.

Se entendera por primer acto del procedimiento cualquier actuacion, judicial o policial, que sefiale a
una persona como posible autor de un hecho punible o participe en é1." Cédigo Procesal Penal, art.

13.
179

En igual sentido véase Tribunal de Casaciéon Penal, No. 330, de las 10 hr. del 7 de junio de
1996.
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“Es inviolable la defensa de cualquiera de las partes en el procedimiento.

Con las excepciones previstas en este Cddigo, el imputado tendra derecho a
intervenir en los actos procesales que incorporen elementos de prueba y a
formular las peticiones y observaciones que considere oportunas, sin perjuicio de
que la autoridad correspondiente ejerza el poder disciplinario, cuando se
perjudique el curso normal de los procedimientos.

Cuando el imputado esté privado de libertad, el encargado de custodiarlo
transmitira al tribunal las peticiones u observaciones que aquel formule, dentro de
las doce horas siguientes a que se le presenten y le facilitaré la comunicacion con
el defensor.

Toda autoridad que intervenga en los acfos iniciales de la investigacién debera
velar porque el imputado conozca inmediatamente los derechos que, en esa
condicién, prevén la Constituciéon, el Derecho Internacional y el Comunitario

vigentes en Costa Rica y esta ley.”®

De dicho ordinal, y siguiendo lo expuesto por Ferrandino y Porras , '® se

pueden extraer tres garantias procesales:
1. La garantia de participacion,

2. La garantia de peticiény

'8 c6digo Procesal Penal, art.12.

" FERRANDINO (Alvaro) PORRAS (Mario A.), La Defensa del Imputado, Reflexiones_sobre el
nuevo Proceso Penal, editorial imprenta y Litografia Mundo Grafico S.A.., primera edicién, 1996,
pp. 293 — 301.
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3. La garantia de conocimiento.

La garantia de participacion, consagrada en el parrafo primero, constituye la
facuitad del imputado de participar en forma activa en la produccion de los medios
de prueba. Es la consagracion a nivel legal de la garantia expresado en el Pacto

de San José.

Esta facultad se refiere a la posibilidad de fiscalizar de manera eficaz la
legitimidad, veracidad e imparcialidad de los elementos probatorios introducidos al
proceso, velando porque hayan sido obtenidos por medios licitos e incorporados al
procedimiento conforme a las prescripciones del ordenamiento procesal penal

vigente.'®?

No se debe esperar hasta la etapa de juicio para efectivizar la garantia de
participacion, dado que la actividad adquisitiva de material probatorio se da con
mucho mayor énfasis durante la investigacion preliminar, y es alli donde se corren
los mayor riesgos de alteracion de la evidencia recabada, lo cual se debe hacer
ver en forma inmediata al juez del procedimiénto preparatorio, que es garante

constitucional. &

'82 yéase Cédigo Procesal Penal, art. 181.

8 « La defensa en juicio debe poder ser ejercida a o largo de todo el proceso y, de manera
particularmente intensa, durante la investigacion, ya que las posibilidades de afectacién de todas
las garantias procesales se dan primordialmente en esta etapa.” BINDER (Alberto), citado por
FERRANDINO (Alvaro) PORRAS (Mario A.), op. cit., p. 295.
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Es en este punto donde se da la vinculacion entre el principio de inviolabilidad
de la defensa y el tema de la cadena de custodia de la evidencia, ya que parte del
contenido de la garantia de participacion se traduce en poder exigir el
cumplimiento de la cadena de custodia, la cual — como se vera — es el medio
genérico para canalizar la evidencia en forma legitima desde el momento de su

localizacién hasta la fase de valoracién por el tribunal de sentencia.

La garantia de peticién, prevista en el parrafo segundo, encuentra sustento
constitucional en el articulo 41 de la Carta Politica, el cual debe ser interpretado en
forma amplia y entendido como la posibilidad de plantear cualquier gestién
pertinente ante las distintas oficinas judiciales. De esta forma, al imputado se le
reconoce la facultad de formular ante la autoridad judicial todas aquellas
observaciones y peticiones que considere oportunas, con el fin de hacer valer su

derecho de defensa.

Dicha garantia se extiende incluso, cuando el imputado se encuentre privado
de libertad, caso en el que la autoridad encargado de custodiarlo tendra un plazo

de 12 horas para tramitar su gestion.

La garantia de conocimiento es de gran importancia, y dado su amplitud, sélo
se hara referencia a los derechos que comprende. Tal garantia se traduce en la

obligacién que tiene la autoridad judicial (policia judicial, Ministerio Publico o
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jueces) de hacerle saber al imputado en forma inmediata y totaimente

comprensible, cuales son los derechos que le asisten.

Estos derechos, son los enunciados en el articulo 82 del Cddigo Procesal
Penal, entre los que destacan: el derecho de abstencidn, el derecho a la defensa

técnica, el derecho de comunicacion, el derecho de intimacion, etc.

La indicacion de estos derechos - como se expuso — debe hacerse en forma
inmediata a la aprehensién de la persona, pero aun mas importante, es el hecho
de que sea lo suficientemente explicita para que el imputado la comprenda, o sea,
no basta la simple lectura del ordinal 82 sino que se requiere una explicacion
clara del mismo. Esto hace suponer la existencia de personas doctas en la materia
que acomparien a los cuerpos policiales en sus diferentes acciones judiciales, lo
cual, debido a la falta de recursos econdmicos en el seno del Poder Judicial

puede hacerse ilusorio.
Seccion ll: Principios procesales de importancia probatoria
A. Principios que informan el actual Cédigo Procesal Penal

La enunciacién de principios y garantias esbozadas por el Cédigo Procesal
Penal es muy amplia. En este sentido, el Codigo regula entre otros: el principio de
legalidad, la regla de interpretacion restrictiva, el principio de juez natural, el

principio de celeridad, el de objetividad, la garantia de inocencia, la regla del non
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bis in idem, la independencia del juez, la inviolabilidad de la defensa y el principio

de saneamiento de defectos formales.

De ellos, no todos tienen una estrecha relacién con el tema probatorio, por lo

que sélo se hara referencia a los que constituyen base del presente estudio.
1. Principio de legalidad

Este principio (reconocido en el articulo 1 del Coédigo Procesal Penal) se
encuentra consagrado en la Constitucion Politica en los numerales 39 y 41 y
atiende al derecho que le asiste a toda persona para que su juzgamiento por
cualquier hecho que se le impute, se haga mediante un procedimiento establecido |
con anterioridad y en estricta correspondencia con las garantias, facultades y

derechos previstos para las personas.

El principio de legalidad u obligatoriedad, se concibe en doctrina como “.../a
automatica e inevitable reaccion del Estado frente a la posible comision de un
delito, concretada a través de una accién penal que lleva la hipétesis delictiva ante
los jueces, requiriendo su investigacion, juzgamiento y castigo del ilicito que

resultard haberse cometido.”'

' CAFFERATA NORES (José) citado por GARITA VILCHEZ (Ana Isabel) El Ministerio Publico en
América Latina desde la perspectiva del derecho procesal penaj modemo: Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador Guatemala y Panama San José, lanud, s.n.e., 1991, p. 34.
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Es un principio rector no solo del proceso penal, sino de todo el ordenamiento
juridico costarricense, que impregna todas las actuaciones judiciales. Como
derivacion logica del principio en comentario, se desprende el deber del Estado de
desarrollar el procedimiento que se ha establecido para juzgar a las personas;
tarea que se traslada al Ministerio Publico y que se consigna como un deber
juridico de investigacion. Es asi como algunos autores entienden el principio de
legalidad como “...aquél principio, con arreglé al cual el Ministerio Publico debe

aclarar la situacién y promover la accién pablica.” 1%

Debido a las tendencias modernas que consideran al derecho penal como la
“ditima rattio”, se han desarrollado una serie de excepciones al principio de
legalidad, dado que la aplicacién irrestricta de este principio, seria contraria, en
muchos casos, al principio de economia procesal. y haria negatorio el acceso a

una justicia pronta y cumplida.

Segun Baumann, se acostumbra resumir las excepciones al principio de
legalidad recurriendo a la expresion genérica principio de oportunidad, sin
embargo, tal expresion no es completamente acertada, porque cuando se
presentan excepciones no se trata siempre de oportunidad sino de intereses y
presupuestos juridicos diferentes. EIl principio de legalidad sufre excepciones

sobre la base de criterios referidos a la economia procesal; otras sefalan tramas

18 BAUMANN (Jiirgen), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, editorial Depalma, tercera edicion,
1989, 299 pp. 58,59.
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juridico-materiales, o bien, pretende lograr objetivos politicos-criminales

determinados. "%

En lo que atafie al tema probatorio, el Principio de Legalidad se manifiesta
ampliamente. Ejemplo de ello lo constituye el numeral 181 del Cédigo Procesal
Penal, que establece como requisito de los elementos probatorios, el que éstos
sean obtenidos por medios licitos - lo cual debe ser entendido como la utilizacion
de medios probatorios no prohibidos por la ley — e incorporados al procedimiento

conforme a las disposiciones del ordenamiento juridico.

En otras palabras, la manifestacion del Principio de Legalidad en lo que
respecta a la prueba penal, se da regulando el medio y el procedimiento con que
la misma se hace llegar al conocimiento del juzgador, siendo que el tema de la
cadena de custodia de la prueba, forma parte integral de dicho procedimiento, al
ser la via genérica con que se hace discurrir la evidencia durante las distintas

etapas procesales.

El respeto a la cadena de custodia de la prueba es una manifestacion del

principio de legalidad.

1% BAUMANN (Jiirgen) op. cit., p. 62.

156



2. Principio de objetividad

El Principio de Imparcialidad obliga a velar por la correcta aplicacion de la ley
conforme a criterios objetivos. Dicho principio se encuentra establecido en los
articulo 6 y 180 del Cdodigo Procesal Penal, y lo que pretenden es eliminar o
minimizar los efectos de los procesos de selectividad criminal, dirigidos a los

estratos mas bajos de la sociedad.

Por él se establece, mas que un deber juridico, un deber moral, para los jueces
y demas autoridades judiciales encargadas de la administracion de justicia, en
tanto, se busca la mayor correspondencia entre el hecho que se investiga y la

verdad real que gira en torno al caso.

“Esta formulacion, indica que, el Ministerio Publico, debe orientar su actuacion
hacia la realizacion de la ley, hacia el descubrimiento de la verdad real, sin que
medien, en el cumplimiento de este objetivo, intereses de tipo politico, econémico,
que pueda calificarse, de alguna manera, como subjetivos, frente al “objetivo" por
la aplicaciébn de la ley penal. Precisamente, este deber de imparcialidad y
objetividad, es una de las razones por las que se le ha negado, al Ministerio

Pdblico, la calidad de "parte” (en sentido material) en el procedimiento penal.

Con otras palabras, su acciéon debe estar dirigida no sélo a condenar al

culpable, sino también a sobreseer o absolver al inocente, no sblo a ofrecer
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prueba incriminatoria, sino también a ofrecer prueba de descargo, en definitiva, al

descubrimiento de la verdad histérica.”*®"

El Principio de Objetividad atiende en gran medida a razones de politica
criminal, ya que se ha considerado, por un lado, que el imputado es la parte mas
débil de la relacion juridica que se da durante el desarrollo del proceso penal y en
segundo término, se han tomado en cuenta las amplias facultades con que
dispone el Ministerio Publico para llevar a cabo la investigacion criminal,
llegandose a establecer el principio de objetividad como un punto medio de

equilibrio que garantice igualdad juridica de trato procesal.

E! desarrollo de la actividad probatoria le compete en gran medida al Ministerio
Publico, para lo cual, resulta de suma importancia el principio en comentario, ya
que se prevé como un deber, el recabar los elementos probatorios de cargo y

descargo que resulten de la investigacion. 188

Bajo esta premisa, podemos inferir que el respeto a la cadena de custodia de
la prueba, le compete en primer término al Ministerio Pdblico y que incluso, de

evidenciarse una violacién a la cadena de custodia, debe el érgano acusador

%7 GARITA VILCHEZ (Ana Isabel) op. cit., p. 33.
188 \/éase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 1315 de las 10 hr. 40m. del 15 de
octubre de 1999.
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hacerla ver y ponerla en conocimiento del juez y de los demas sujetos procesales

para su correspondiente valoracion.

Sin embargo, resulta poco probable que en la practica judicial el Ministerio
Publico haga ver tal desfase procesal, ya que comunmente la violacién de la
cadena de custodia se da bajo la responsabilidad de dicho Ministerio, ya sea
porque ocurrié bajo la custodia de la misma fiscalia, o bien, bajo la custodia de la
policia judicial, que no conté con el debido asesoramiento o vigilancia que el caso

requeria.

3. Estado de inocencia

Dispone el articulo 39 constitucional en la parte que interesa:

“A nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la

necesaria demostracion de culpabilidad.”'®

El estado de inocencia se basa en una presuncién juridica que tiene como
razén filoséfica la creencia de que todas las personas actuan sin la intencién de

dafar a los demas y de que somos enteramente diligentes en nuestro obrar.

'8 Constitucién Politica, art. 39.
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El estado de inocencia, se ve respaldado por dos garantias: la primera
corresponde al dictado de una sentencia condenatoria, emitida por autoridad
competente, caso en el cual, cesa la presuncion de inocencia. La segunda, se
refiere a la necesaria demostracion de culpabilidad que tiene que ver con el tema

probatorio y es el fundamento de la primera garantia.

La Presuncion de Inocencia sblo decae ante la sentencia condenatoria, como
se indico, por lo que durante el proceso, el encausado goza de tal presuncién, que
le permite ser participe de la investigacion para hacer mas fuerte la creencia de su

inocencia.

En atencién a lo anterior, la aplicacién de medidas cautelares como la prisidon
preventiva por ejemplo, debe hacerse en forma restrictiva. La expresion “necesaria
demostracién de culpabilidad” no resulta ser del todo aceptada, ya que la
culpabilidad, entendida como el reproche ético—social que se le hace a una
persona que pudiendo haber actuado conforme a derecho no lo hace ni se inhibe
por el deber impuesto por la norma ni por la amenaza de una sancién, no es el
unico elemento dentro del concepto técnico—juridico del delito que debe ser
demostrado para emitir una sentencia condenatoria, sino que es necesario
comprobar que la accion se dio, que se tienen por acreditados los componentes
subjetivos y objetivos de la tipicidad y que el actuar es antijuridico y por ende, no

respaldado en una causa de justificacion.
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La necesaria demostracion de culpabilidad, como garantia del estado de
inocencia, encuentra su fundamento en la actividad probatoria, ya que las pruebas
son las que permiten enlazar los hechos atribuidos a una persona con el texto

legal infringido.

Tal actividad, como se ha expuesto, debe desarrollarse en forma legitima,
siendo la cadena de custodia de la prueba un componente de la legalidad de esta

actividad.

Asi las cosas, se podria inferir que la violacion a la cadena de custodia de la
prueba torna ilegitima parte de la actividad probatoria efectuada, lo cual repercute
directamente en la necesaria demostracién de culpabilidad que exige el texto
constitucional, convirtiendo en nula la sentencia de condena emitida, por falta de

fundamentacién probatoria.

4. Saneamiento de defectos formales

Establece el articulo 15 del Codigo Procesal Penal:

“El tribunal o el fiscal que constate un defecto formal saneable en cualquier
gestion, recurso o instancia de constitucion de los sujetos del proceso, lo

comunicard al interesado y le otorgara un plazo para corregirlo, el cual no sera
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mayor de cinco dias. Si no se corrige en el plazo conferido, resolvera lo

correspondiente.

Dicho numeral, viene a establecer en forma preliminar, toda una tematica
innovadora en la materia procesal penal, relativa a la actividad procesal
defectuosa, que viene a sustituir la regulacion en el Cédigo de Procedimientos

Penales de las antiguas nulidades.

El principio constitucional de justicia pronta y cumplida, es la base para el
desarrollo de esta nueva tesitura, para la que rige como regla general el hecho de .
que no pueden ser valorados para fundamentar una decision judicial, los actos
cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en la
Constitucidn, en el Derecho Internacional o en el mismo Céodigo de rito, salvo que

dicho defecto haya sido saneado previamente. '*'

Al efecto, la Sala Constitucional ha dicho: “ Principio pro sentencia: Segun éste,
todas las normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar la
administracion de justicia y no como obstéculb para alcanzaria; lo cual obliga a
considerar los requisitos. procesales, especialmente las inadmisiones de cualquier
naturaleza, restrictivamente y sOlo a texto expreso, mientras que debe

interpretarse extensivamente y con el mayor informalismo posible todo aquello que

0 cédigo Procesal Penal, art. 15.
1 Ibid., art. 175.
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conduzca a la decision de las cuestiones de fondo en sentencia; ademas, las
infracciones procesales sélo deben dar lugar a nulidades relativas y por ende,

siempre subsanables, mientras no produzcan indefension”.’*?

Se deja de lado el criterio de la nulidad por la nulidad misma, que se prestaba
para abusos por parte de los sujetos procesales y que en definitiva constituia una

denegacion de acceso a la justicia al tornar los procesos interminables.

El articulo 179 del Codigo Procesal Penal, dispone que los defectos formales
deberan ser saneados, siempre que esto sea posible, renovando el acto,
rectificando el error o cumpliendo con el acto omitido, de oficio o a instancia de la
parte interesada. Uno de los puntos en los que pueden darse mayores defectos de
orden formal, es en cuanto al tema de la actividad probatoria, dado que el
desarrollo de los diferentes medios de prueba esta imbuido de muchos

formalismos.

Cabria preguntarse si a la violacion de la cadena de custodia de la prueba le es
aplicable el principio bajo estudio, o si por el contrario, constituye un defecto
insubsanable. La respuesta a esta interrogante sera desarrollada en el titulo

siguiente, por lo que por ahora basta indicar que el principio de saneamiento de

192 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio

de 1992.
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defectos formales, le es aplicable a la actividad probatoria, ya que no toda esta

actividad se reduce al tema de custodia, como ha sido analizado.
B. Principios procesales probatorios en sentido estricto
1. Principio de inmediacion.

El ideal que se sigue para obtener una mayor eficiencia del proceso penal,
radica en que el juez que dicta la sentencia sea el que haya analizado los
elementos probatorios, obtenidos durante el desarrollo de la investigacion, para
que asi tenga una vision total y una impresidn real de los hechos que se imputan

al encartado.

"El afén de dar al tribunal una impresion o mas fresca y directa posible acerca
de las personas y de los hechos (en contraposicion con el proceso del derecho
comun) dio lugar al pnncipio de la inmediacion. Se trata de dos exigencias: la
inmediacion debe imperar en las relaciones entre quienes participan en el proceso

y el tribunal y, ademds, en el &mbito de la recepcion de la prueba.” '*

La inmediaciéon se establece como un modelo operativo, que tiene como
finalidad poner en contacto al juez con la prueba, lo mismo que un contacto directo

y reciproco de todos los sujetos procesales entre si, para evitar intermediarios en

193 BAUMANN (Jiirgen), op. cit., p. 87.
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la transmision del significado que arroja la evidencia y someter a escrutinio de

todos las partes la prueba en que se sustentara la sentencia.

A través de la inmediacion, el juez no sOlo analiza el significado que se
esgrime de la prueba, sino que valora la forma en que tal significado se desprende
del dato probatorio, verbigracia; el juez se encuentra facultado para valorar no sélo
la deposicién del testigo, sino sus gestos, capacidad de reaccion a las preguntas,
espontaneidad, amplitud de las respuestas, etc., todo lo cual, le permite tener por

acreditada, o no, tanto la veracidad del testimonio como la del testigo.

Sobre el Principio de Inmediacién, ha indicado la Sala Constitucional: “Es
necesario que todos los sujetos procesales reciban la prueba de manera directa,
inmediata y simultanea. Es necesario que las pruebas lleguen al animo del juez sin
alteracion alguna. A la hora de recibir la prueba el juez debe estar en
comunicacioén directa con los demas sujetos procesales. Se aplica la regla de la

oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa inmediacion.””**

Senala Llobet Rodriguez como consecuencias del Principio de Inmediacion las
siguientes: a) el imputado y los testigos deben declarar de viva voz en el debate,
salvo excepciones, como lo es el anticipo jurisdiccional de prueba; b) debe

preferirse los 6rganos directos de prueba sobre los indirectos; ¢) el debate se debe

%4 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio
de 1992.
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llevar a cabo en audiencias consecutivas. En forma excepcional se permite la
suspencion del mismo por un periodo maximo de diez dias; d) la sentencia debe
ser dictada poco tiempo después de finalizado el debate, asi la parte resolutiva
inmediatamente después de terminada la deliberacion y la sentencia en forma
integra cinco dias después de la lectura de la parte dispositiva; e) los jueces que

intervienen en el dictado de la sentencia deben haber intervenido en el debate.'®

Para dar pleno sustento al Principio de Inmediacién, éste se desdobla en tres
sub — principios: el de oralidad, el principio de concentracion o continuidad y el de

identidad fisica del juzgador.

La oralidad durante el desarrolio del debate constituye una garantia a la
inmediacién entre el juez y el dato probatorio, ya que la forma de comunicaciéon
mediante la palabra es la manifestacion originaria y natural en que se ha
expresado el pensamiento humano. El Principio de Concentracién o Continuidad
atiende a la economia procesal y lo que busca es que el numero de las

audiencias sea minimo y que se desarrollen lo mas préximas posible.

Se pretende que los actos procesales llevados a cabo durante el desarrollo del
debate sean recordados por los jueces y demas sujetos procesales, debido a que
por el intervalo de tiempo transcurrido entre el momento en que se cierra la

audiencia y hasta que ésta se reanuda, la percepcion de la prueba puede irse

1% | | OBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p.669.
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divagando, transformando en inaplicable el principio de inmediacion y por ende,

violando el debido proceso.

El Principio de Concentracion o Continuidad se encuentra consagrado en el
articulo 336 del Cddigo Procesal Penal, estableciéndose que el desarrollo de la
audiencia debe efectuarse en forma ininterrumpida y en sesiones consecutivas,
pudiendo suspenderse tal audiencia por un plazo maximo de 10 dias bajo los

supuestos de ley.

Un punto debatido al respecto es si la posibilidad de suspender la audiencia
por diez dias se da una sola vez o si en cada supuesto es posible suspender el
debate por ese periodo de tiempo, independientemente de que ya se hubiese
suspendido en otras oportunidades. El Tribunal Superior de Casacion Penal, a
partir de una interpretacidén del voto numero 6824 de la Sala Constitucional se ha
inclinado por la primera tesis'® mientras que el profesor Francisco Dall Anese ha

sostenido la tesis contraria. '’

De nuestra parte consideramos que el debate se puede suspender las veces
que en que sea necesario por el plazo maximo de diez dias, ya que de sostenerse
lo contrario, se estaria admitiendo que los supuestos que prevé el articulo 336 son

excluyentes, cuando lo cierto es que son totalmente auténomos.

1% Véase, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 6824 — 95, de las 15 hr. 50 m.
del 13 de diciembre de 1995.
197 yéase DALL ANESE (Francisco), citado por LLOBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p.336.
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La identidad fisica del juzgador es una de las mayores manifestaciones del
principio de inmediacion, ya que se pretende que la percepcion directa del
significado que arrojan los distintos medios de prueba se perciba por la misma
persona; incluso se establece como causal de suspencidon del debate la
enfermedad del juez, ya que de nada valdria darle i4nicamente valor probatorio a
la prueba evacuada durante el desarrollo del debate, si el juez que ha de dictar

sentencia no ha estado presente para apreciarla.

“Esta regulacioén significa que tan sdlo los jueces que han participado en el
debate desde el primero al ultimo minuto, pueden decidir sobre la base de la

totalidad del debate"'*®

La identidad fisica del juzgador extiende sus alcances al fiscal y al defensor
pero en una forma relativa, ya que éstos si podrian ser reemplazados
inmediatamente en caso de enfermedad por ejemplo, sin necesidad de que el
debate se suspenda. Sin embargo, en atencién al principio de legalidad procesal y
al derecho de defensa respectivamente, consideramos que deberia suspenderse
de igual forma el debate por el plazo de diez dias de ley, dado que la percepcion
directa del desarrollo de los medios de prueba es vital para la elaboracién de las
conclusiones finales o para solicitar la adopcion de alguna medida alternativa, que

podrian influenciar altamente el dictado final de la sentencia.

198 BAUMANN (Jiirgen), op. cit., p.93.
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En cuanto al tema de la cadena de custodia de la evidencia, el principio de
inmediacion tiene gran influencia ya que forma parte del fundamento legal de este

instituto procesal.

De esta forma, la necesidad de mantener inalterado el significado que se
deriva de la evidencia durante todo el desarrollo del debate, tiene como principal
objetivo que el dato probatorio se transforme en verdadera prueba judicial que
despliegue todos sus efectos en el juicio oral y publico, para que por inmediacion
se canalice tal significado en forma directa de la prueba al juez y demas sujetos

procesales.

El fin proximo es la inmediacion de la prueba, y parte de los medios para

alcanzar dicho fin es la cadena de custodia de la evidencia.
2. Libertad de los medios de prueba
Dispone el articulo 182 del Cddigo Procesal Penal:

“Podran probarse los hechos y las circunstancias de interés para la solucion

correcta del caso, por cualquier medio de prueba permitido, salvo prohibicion

expresa de la ley.”"%

1% cédigo Procesal Penal, art. 182.




Es conocida la expresion de que en materia penal todo se puede probar y por
cualquier medio, sin embargo, tal expresiéon encuentra limites, como se vera. La
iibertad probatoria en realidad, puede ser concebida desde dos puntos de vista: en
primer lugar, como una libertad en relaciéon con el objeto de prueba, bajo el
entendido de que todo hecho o circunstancias de interés para el proceso puede
ser probada; en segundo lugar, como una libertad relativa a los medios de prueba,
que hace referencia a la posibilidad de acudir a todos los mecanismo de orden
legal, l6gico y de sentido comun, para demostrar o no el objeto de prueba. Bajo
esta segunda acepcién y como una derivacioén légica de la libertad en los medios
de prueba, se ha establecido que el desarrollo de los medios probatorios que hace
el Cédigo Procesal Penal, no es en forma alguna una enumeracion t<-ativa sino

ejemplificativa.”®

La libertad probatoria encuentra limites. De esta forma, en cuanto a la libertad
en el objeto de prueba, se tendra que, unicamente pueden ser probados aquellos
hechos o circunstancias de interés para el desarrollo del proceso, pero
inmediatamente surge la duda de qué se >debe entender como “hecho o

circunstancias de interés para el proceso”, siendo a nuestro criterio, que los limites

20 Dispone el articulo 234:

“Articulo 234.- Otros medios de prueba

Ademas de los medios de prueba previstos en este Cddigo, podran utilizarse otros distintos,
siempre que no supriman las garantias y facultades de las personas ni afecten el sistema
institucional. La forma de su incorporacién al procedimiento se adecuara al medio de prueba mas
analogo de los previstos.” Cédigo Procesal Penal |, art. 234.

170



en este sentido, atienden a los conceptos de pertinencia y utilidad de la prueba; 0
sea, asi como se exige que la prueba sea util y pertinente, el hecho o
circunstancia por probar también lo debe ser, para que sirva de apoyo en la

busqueda de la verdad real .

La libertad en los medios de prueba también encuentra limites, siendo Ila
legalidad del medio probatorio el factor principal por considerar. Es en este sentido
que los tribunales de justicia han indicado: “En materia penal rige el principio de
libertad probatoria, lo que implica que puede utilizarse cualquier elemento de

prueba para demostrar la verdad real o material, siempre y cuando sea legitimo™°’

La legitimidad o legalidad del medio de prueba depende de dos factores: en
primer lugar, estara condicionada a que el medio de prueba no sea prohibido, y en
segundo término, dependera de que el medio se desarrolle conforme al

procedimiento establecido por ley, 0 uno analogo a éste.

La legalidad del medio de prueba consiste en desarrollar los medios permitidos
por ley, ya que esto contraviene el principio de libertad probatoria. La ley lo que

hace es indicar “prohibiciones”*?

en el empleo de los medios, y la enunciacién de
ciertos medios de prueba que se hace en la normativa penal, es enunciativa y no

taxativa.

2 Tribunal Superior de Casacién Penal, No. 497, de 29 de junio de! 2000.
202 y/éase Constitucion Politica, art. 40, Cédigo Procesal Penal, art. 181 parrafo segundo.
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En cuanto al principio en comentario, indica Zabala Barquero: “El érgano
Jurisdiccional puede — con motivo de la capacidad de investigacion — utilizar
cualquier medio de prueba legal para conocer la verdad integral. Si no fuera asi,
entonces tanto el principio de oficialidad como el de investigacion integral de la
verdad quedarian reducidos a la nada, pues si el juez no tiene libertad de probar,
es decir, de ordenar sin consentimiento de las partes la préactica de los actos
procesales que considere necesarios para el conocimiento de la verdad, entonces,
ésta seria disponible por las partes procesales y solo se referiria a lo que se ha
dado en llamar la verdad formal, que no es precisamente lo que debe reinar en el

proceso penal”.?*

3. Principio de comunidad de la prueba

Segun lo expresado por la Sala Constitucional, “..de conformidad con el
principio de comunidad de la prueba, todos los elementos probatorios una vez
introducidos en el proceso son comunes a todos los sujetos procesales,

principalmente al imputado en razén del derecho de defensa.”?**

Ya sea que el dato probatorio lo aporte el rgano encargado de la investigacion

o bien, las partes, tratAndose del proceso penal, dicha prueba pasa a ser un

203 7 ABALA BARQUERO (Jorge), citado por VELAZQUEZ CASTRO (Hugo F.), op. cit., p.43.
%% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 4784 , de las 8 hr. 36 m. del 30 de
setiembre de 1993.
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elemento comun, sujeto a escrutinio y contradiccion, y es en este sentido en que

hablamos de comunidad de la prueba.

“°

Como indica el profesor Castillo, “... /as pruebas ofrecidas o recibidas se
revisten del mismo caracter publico propio del procedimiento penal; pasan al
mismo dominio publico por estar referidas a un asunto de derecho publico como

es el juzgamiento de una infraccién penal.” 2%

Dicho principio procesal de orden probatorio, tiene su estrecha relacion con el
tema de la cadena de custodia de la evidencia, ya que durante el desarrollo del
proceso penal, y antes de llegar a la etapa de debate, los sujetos procesales se
encuentran facultados para exigirle a la autoridad judicial encargada de custodiar
la evidencia, que se la muestre, para efectuar el escrutinio que crean pertinente, a

fin de preparar sus alegatos.

Piense de esta forma, en el caso hipotético de que un defensor exija a la
fiscalia que le muestre la evidencia que ha sido incautada, para preparar sus
argumentos en la audiencia preliminar, y que. en dicho despacho judicial no le
puedan dar razén de donde se encuentra el material probatorio, aunque dias
después dicha prueba aparezca. Tal circunstancias podria dar pie a que el
defensor pida un sobreseimiento basado en falta de prueba, dado que el material

que existia se ha tornado ilegitimo, al no haberse permitido ejercer el derecho de

25 CASTILLO BARRANTES, citado por JIMENEZ PADILLA (Maria), op. cit., p.54,55.
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defensa, y todo ello en virtud de que, con base en el principio de comunidad de la

prueba, el defensor solicitd que se le mostrara la evidencia en un principio.
4. Principio de contradiccion

Dada la naturaleza del proceso penal, en relacidon con los bienes juridicos
tutelados que se encuentran en juego, es necesario que todos los sujetos
procesales puedan ejercer un control de legalidad sobre todo el desarrollo de la
actividad probatoria, con el fin de que puedan intervenir en dicha actividad

haciendo los cuestionamientos que crean pertinentes.

En este mismo orden de ideas, el profesor Gonzalez Alvarez nos ilustra: “En el
proceso penal es necesario garantizar la recepcion de la prueba bajo el control de
todos los sujetos del proceso, con el fin de que ellos tengan la oportunidad de
intervenir en esa recepcién haciendo preguntas y observaciones, solicitando
aclaraciones, vigilando la forma en que la prueba se introduce al proceso,
apreciando la manera en que las demas partes también realizan esa misma labor
y luego, debe garantizarse que puedan eva/dar las pruebas para apoyar sus

conclusiones. "%

El principio de contradiccién se extiende, en una forma mucho mas amplia, a

todas las actuaciones que se lleven a cabo durante el desarrollo de todo el

2% GONZALEZ ALVAREZ (Daniel), La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias
del proceso penal, Revista de Ciencias Penales, San José, aiio, 8, No. 11, julio de 1996, pp. 60- 80

174



proceso, sin limitarse a la actividad probatoria. Sin embargo, por la naturaleza de
esta investigacion, resta indicar que el principio en comentario resulta ser de suma
importancia, no solo durante la etapa de recepcién de la prueba, sino durante

todas sus vicisitudes a lo largo del proceso.

De esta forma, podria decirse que, con fundamento en el principio de
contradiccion, las partes dentro del proceso penal, pueden exigir el respeto a la
cadena de custodia de la evidencia, solicitando que la misma les sea mostrada

para velar por su integridad y veracidad probatoria.

5. Principio de formalidad y legitimidad de la prueba

Si bien rige en materia penal el principio de libertad probatoria, ello no implica
que el desarrollo de los medios de prueba pueda efectuarse en forma arbitraria, ya
que frente a tal libertad, se erige como garantia procesal el principio de formalidad

y legitimidad de la prueba.

La ley lo que permite es la utilizacién de todo tipo de medios (con las limitantes
ya indicadas) pero la forma en que han de desarrollarse los mismos, si se
encuentra vedada para los sujetos procesales, ya que el legislador desarrollé toda
una serie de formalidades en resguardo de los principios fundamentales que le

asisten a todo ser humano.

175



Sin embargo, cualquiera podria cuestionarse lo siguiente: ¢ qué sucede con los
medios probatorios novedosos que utilicen las partes y para el cual el legislador no
previo las formalidades a seguir? En este caso la ley regula dicha situacion al
prever que “La forma de su incorporacién al procedimiento se adecuara al medio

de prueba mas anélogo de los previstos™’

Con base en el principio en comentario, se podria concluir que el principio de
libertad probatoria, en lo que atafie a la libertad de medios, se refiere a una
libertad en cuanto a la “novedad del medio® pero no en cuanto a su formalidad, la
cual debera ser analoga a la prevista para uno de los medios de prueba que

contempla el Cédigo Procesal Penal.

En lo que respecta a la legitimidad de la prueba, el tema ha sido tratado
ampliamente a nivel doctrinario y jurisprudencial, y a ello se hara referencia en el

capitulo segundo del titulo siguiente de esta investigacion.

La legitimidad del medio probatorio dependera de dos factores: por un lado de
la utilizacion de medios prohibidos, como Ié declaracion obtenida mediante
amenazas o tortura, y por el otro, de la incorrecta incorporacion del medio
probatorio al proceso, ya sea por violacion allprincipio de formalidad de la prueba,

o por violacion a la cadena de custodia de la evidencia.

27 cdigo Procesal Penal, art. 234.
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En cuanto al Principio de Legitimidad de la Prueba, la Sala Constitucional ha
indicado que el mismo forma parte integral del debido proceso, y en especifico,
atiende a los denominados “derechos al procedimiento”’. Sobre el particular ha

dicho:

“Lo dltimo dicho plantea, por cierto, un tema dificil, que aparece en el meollo
del caso motivo de esta consulta, a saber, de la prueba ilegitima, su tratamiento
formal y su valoracién, tema sobre el cual la doctrina y la jurisprudencia penales y
constitucionales no alcanzan todavia consenso. Sin embargo, ya esta Sala ha
venido adoptando una posicién, si no unanime, al menos constante, sobre la base
de la supresion hipotética de la prueba espuria, en el sentido de que, amén de
negarle todo valor probatorio en sf -sobre lo cual no parecer (sic) haber ninguna
discusion-, se suprima del proceso, es decir, se suponga que no hubiera existido
y, por ende, se invaliden también otras pruebas, no ilegitimas per se, en cuanto
que hayan sido obtenidas por su medio. Las diferencias entre la mayoria y la
minoria de la Sala han sido mas bien del matiz y del grado atribuidos al dicho
principio de supresién hipotética, por lo que puéde decirse que éste es el criterio
respaldado por el valor vincular erga omnes de los precedentes y jurisprudencia

de la Jurisdicciéon Constitucional, ordenado por el articulo 13 de su Ley - en este

sentido, ver, por todas, por ejemplo las sentencias Nos. 802-90, 1298-90, 1345-90,
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1417-90, 1855-90, 280-91, 556-91, 701-91, 885-91, 1409-91 y 1578-91, entre

otras muchas -.” *®

A partir del enunciado de la Sala se pueden ir formulando algunas criticas o
cuestionamientos. Una de ellas tendria que ver con el caracter cientifico de la
doctrina de la prueba ilicita, en otras palabras ¢, La falta de consenso a nivel de los
mas altos tribunales costarricenses, y la constante variacion del criterio
jurisprudencial, permitiria hablar de una verdadera doctrina de la prueba ilicita o
ilegitima en Costa Rica? También es cuestionable el hecho de que unicamente se
hable de prueba ilegitima a partir de la utilizacion de medios prohibidos, dejandose
dé lado la ilegitimidad de la prueba por violacion de formalidades. No obstante,
dichas criticas seréan desarrolladas mas adelante en el transcurso de esta

investigacién.

Por el momento, resulta de importancia hacer notar que la violacion de la
cadena de custodia de la evidencia es parte integral de las formalidades que se
deben seguir para la correcta incorporacion del dato probatorio al proceso, por lo
que de violarse la misma, se estaria transgrediendo el principio de formalidad y
legitimidad de la prueba, y al ser éste —segun lo indicado por la Sala
Constitucional— parte integral de los derechos al procedimiento, que conforman a

su vez el principio constitucional del debido proceso, se podria concluir que la

208 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio
de 1992.
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violacién de la cadena de custodia, transgrede el debido proceso, al punto de que

tal violaciéon podria ser alegada incluso en sede constitucional.

El problema de la afirmacién anterior, se podria prever si se sostiene —como lo
han hecho algunos tribunales de justicia y doctrinarios— que la prueba ilegitima
solo es aquella obtenida por medios ilicitos, ya que la cadena de custodia de la
evidencia no es un medio probatorio, sino que constituye parte integral de ias
formalidades que se deben seguir desde el punto de vista técnico — juridico, para
lograr una correcta incorporacion de la evidencia al proceso y canalizarla en forma
legitima hasta el juicio oral y publico. O sea, que a partir de tal concepcion, la
violaciéon de la cadena de custodia de la evidencia no constituiria una transgresion
al principio de legitimidad y formalidad de la prueba, y por ende, no violaria el
debido proceso, lo cual resulta a todas luces contraproducente con el resguardo
de las garantias constitucionales que le asisten a todo ser humano, y que forma

parte de la filosofia que inspira el actual Cédigo Procesal Penal.
6. Principio de pertinencia e idoneidad de la prueba

La pertinencia de la prueba consiste —como se indicé- en la conexion que debe
existir entre la prueba y el hecho que se investiga, al punto de que ésta haga
referencia a una circunstancia juridicamente relevante para el proceso, que
permitan es{ablecer las relaciones eXistentes entre la accién, su resultado, la

victima y el presunto cuipable.
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Leone define los conceptos de pertinencia y relevancia de la prueba de la
siguiente forma: “Pertinencia de la prueba significa referencia de ella a la
comprobacion en curso; referencia que no es necesario que sea directa e
inmediata, pudiendo incluso ser solamente mediata. (...) Relevancia de la prueba
significa posibilidad de concurrir, incluso mediata e inmediatamente a la
comprobacion en curso; en sustancia, mas que una caracterizacion positiva, es
una caracterizacion negativa, en el sentido de excluir las pruebas totalmente
superfluas, esto es, no idéneas en la forma mas absoluta para contribuir a la

comprobacién de la verdad.?*®”

La pertinencia de la prueba puede ser directa o indirecta, segun demuestren o
no los elementos de la imputacion delictiva. La idoneidad de la prueba, pese a que
tiene una estrecha relacion con los conceptos de pertinencia y relevancia, no debe

confundirse con éstos.

La idoneidad, segun el Diccionario de la Real Academia Espafola, atafie a una
cualidad de los iddoneo, o sea, aquello que es- adecuado y apropiado para una
cosa.?'® La idoneidad de la prueba tiene que ver méas con el grado de motivacion
que genera en el animo del juzgador para emitir su fallo. En otras palabras, la

prueba idénea es la base de la fundamentacion probatoria de la sentencia de

2091 FONE (Giovanni), op.cit., p. 181.
219 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Editorial Espasa Calpe,
S.A., tomo [l, vigésima primera edicién, 1992, 1139.
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condena o absolucion, y por ende, su grado de importancia dentro del proceso
dependera de si la misma es simplemente pertinente, o bien, si se trata de prueba

idonea.

Puede ser que la prueba sirva para demostrar circunstancias juridicamente
relevantes (verbigracia, que demuestre la inclinacion del imputado por beber
alcohol) pero que no demuestre (0 bien desacredite) los extremos de la imputacién

delictiva. En este caso se dice que la prueba es pertinente pero no es idonea.

De esta forma se podria hablar de una relacion género—especie, bajo el
entendido de que toda la prueba que es idonea es pertinente, pero no toda la
prueba pertinente es idénea. Lo anterior no desacredita la posibilidad de que se
pueda obtener un fallo condenatorio, unicamente con prueba pertinente inidénea,
como ocurre con la condena a través de prueba indiciaria, pero en este caso,

dicha prueba debera ser precisa, relevante y concordante entre si.

Estos conceptos —como se vera— resultan ser de suma importancia para el
tema de la cadena de custodia de la evidencia, -ya que a través de ellos se puede
llegar a establecer si la violacién del requerimiento de custodia, constituye una
transgresidén al principio constitucional del debido proceso, haciendo casable la
sentencia, o si por el contrario, dicha violacién puede ser subsanada o convalidada
a través de las regulaciones de la actividad procesal defectuosa, sin que

constituyan un vicio de nulidad absoluta.
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TiTULO SEGUNDO

CADENA DE CUSTODIA DE LA EVIDENCIA



CAPITULO PRIMERO: Requerimiento de custodia en el manejo

de la evidencia

Con el fin de averiglar la verdad real, resulta necesario, no solo determinar si
el testigo en efecto pudo observar directa o indirectamente lo que dice haber visto;
sino que es preciso asegurarse de que el documento falso o el cuchillo
ensangrentado son realmente io que se sospechaba que eran y no algo diferente y
ajeno al delito; todo ello porque si bien el testigo puede mentir en cualquier sentido
y por muchas razones, lo cierto es que los objetos relacionados con el delito
también pueden ser alterados, sustituidos, dafiados o puestos en determinado
lugar con el fin de lograr la absolutoria del culpable o sefialar como responsable a

un inocente.

Desde esta perspectiva, al igual que se utilizan muchas técnicas de
indagacion para determinar si un testigo dice la verdad, lo propio es darle
importancia al tema de la cadena de custodia de la evidencia, ya que a través de
ésta se puede establecer si el significado que arroja el material probatorio es veras
y puede ser utilizado para fundamentar el fallo. En otras palabras y desde una
perspectiva muy general, la cadena de custodia de la evidencia es la técnica

empleada para descubrir la verdad real que se desprende de la evidencia fisica.

Pese a lo anterior, el desarrollo doctrinario, jurisprudencial e incluso legislativo,

no ha sido muy elaborado en cuanto a este tema, evidenciandose la falta de
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interés al respecto, lo cual resulta ser contraproducente si tomamos en cuenta que
en gran parte de los delitos hay intervencidén de evidencia fisica que requiere ser
custodiada, siendo ésta en grado de importancia, igual o superior en algunos

casos a la prueba documental o testimonial.?'"

Con fundamento en lo indicado, en el presente capitulo se desarrollara en la
primera seccidn los aspectos generales de la cadena de custodia de la evidencia,
los cuales tiene que ver con su precision conceptual, fundamento constitucional,
naturaleza juridica, los participes en el manejo de la evidencia y el concepto
mismo de evidencia. En la segunda seccion se analizaran los pasos que implican

la cadena de custodia, para finaimente hacer un estudio jurisprudencial del tema.
Seccion I: Aspectos generales de la cadena de custodia
A. Concepto e importancia procesal

En el plano doctrinario y jurisprudencial, como se indic6, ha sido muy poco el
desarrollo sistematico que se le ha dado al tema de la cadena de custodia de la
evidencia. Es por ello la necesidad de precisar un concepto que sirva de base para

todo el desarrollo posterior del tema.

" Houed Vega en este mismo sentido expresa: “... pocas veces se insiste en o se presenta un
claro panorama sobre la importancia de su recoleccion cientifica y el significado de su “cadena de
custodia” para garantizar un producto ajeno a la contaminacion propia de sistemas que carecen de
tecnicismos, tanto en la policia como en los demas organos (judiciales 0 no) encargados de
preservarios para que mantengan eficacia y validez. Lo que si se ha logrado, (...) es un andlisis
bastante profundo sobre lo que es prueba ilicita o prohibida (...) ligado con las mencionadas
deficiencias...” HOUED VEGA (Mario), citado por CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 77.
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Antes de entrar a una enunciacién de las posibles definiciones, cabe citar al
autor Hidalgo Murillo, quien reflexiona sobre la importancia procesal que tiene el
tema de la cadena de custodia de la evidencia a la luz del nuevo Cédigo Procesal

Penal. En este sentido nos dice:

“El tema adquiere un matiz importante con el nuevo Coédigo Procesal Penal si
consideramos, en primer lugar, la intencion prevista por el legislador de que el
objeto o la evidencia sea analizada en el debate y, por ende, que los sujetos del
proceso tengan relacion directa, inmediata, con la evidencia; en segundo lugar,
que en los actos que exigen la destruccion de la evidencia, y que, por ende, no
pueden ser preservados O conservados para el juicio, se exige la oralidad e‘
inmediatez en el acto preliminar probatorio y, en tercer lugar, que el concepto de
cadena de custodia permite una definicion distinta segun se acepte que el
Ministerio Publico tiene potestades de realizar actos definitivos e irreproductibles
o, por el contrario, que éstos soOlo corresponden al Juez del Procedimiento

Preparatorio en la fase preliminar.” *'?

En correspondencia con lo indicado por el autor y a manera de sintesis, podria
decirse que la importancia procesal de la cadena de custodia, segun la doctrina y

finalidad seguida por el actual Cédigo Procesal Penal, estriba en ser una via para

212 HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 280.
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efectivizar varios de los principios procesales, como el de verdad real, el de

legitimidad de la prueba y el de inmediacion.

Si se parte de que la cadena de custodia es un medio probatorio genérico por
el cual se hace discurrir la evidencia fisica a lo largo del proceso hasta que ésta
deja de ser util para el descubrimiento de la verdad real, la importancia de esta
tematica radica en ser una garantia procesal, tanto para los sujetos intervinientes
como para el juez, en el sentido de que este ultimo analizara la cadena de
custodia y si determina que no hay violacion, podra utilizar dicha evidencia como

verdadera prueba para sustentar su sentencia.

En cuanto a su definicion, se podria decir que existe una conceptualizacion
clasica y otra moderna. Desde un punto de vista clasico, nuestros tribunales de

justicia han empleado en forma casi generalizada la siguiente definicion:

La cadena de custodia de la evidencia es aquel medio por el que “.. se

. & o
garantice con absoluta certeza que los elementos utilizados como prueba durante
el juicio, después de haber sido analizados, son los mismos que se recogieron en

el lugar de los hechos.” "®

Dicha definicion hace referencia en realidad a tres momentos de la actividad

probatoria: el de produccién de la prueba, el del analisis de la misma y el de

13 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 368 de las 8hr. 55m. del 14 de agosto de
1992.
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valoraciéon, sin embargo, deja de lado las demas etapas en las que se hace

necesario el requerimiento de custodia.

La definicidn hace mas referencia al fin inmediato de la cadena de custodia de
la prueba que a sus rasgos fundamentales, ya que indica que por la cadena de
custodia se debe establecer una razén de identidad entre la prueba valorada en

juicio y la recolectada en el lugar de los hechos.

En cuanto a esto ultimo, se debe sefalar como deficiencia de la concepcidn, el
sefalar como fuente de evidencia fisica unicamente el lugar de los hechos,
cuando lo cierto es que toda la evidencia que llega al proceso, ya sea proveniente -

o no del lugar del crimen, debe ser custodiada.

También hace referencia la definicidon al fin mediato de la cadena de custodia,
como lo es el descubrimiento de la verdad real, cuando indica la necesidad de

tener “absoluta certeza” por parte del juzgador.

Una de las grandes virtudes de la definicion es que concibe la cadena de
custodia de la prueba como una garantia, lo cual desde ya abre una luz en torno a
la naturaleza juridica de este instituto procesal. Bajo esta misma tesitura, la Sala
Constitucional en una forma un poco mas simple, ha definido la cadena de

custodia de la siguiente forma:
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“Es claro que la llamada cadena de custodia de la evidencia constituye, junto
con otros elementos, una formalidad instituida para garantizar una vélida

produccién de elementos probatorios del proceso penal.” ?'*

En forma semejante, Campos Calderén la define como “El conjunto de
etapas o eslabones desarrollados en forma legitima y Ccientifica durante la
investigacion judicial, con el fin de: a) Evitar la alteracién y/o destrucciéon) de los
indicios materiales al momento (o0 después) de su recopilacién, y b) Dar garantia
cientifica plena de que lo analizado en el laboratorio forense (0 presentado en el
jJuicio), es lo mismo recabado (o decomisado) en el propio escenario del delito (0

en otro lugar relacionado con el hecho).” 2"

Modernamente se maneja otra definicién, esbozada por el investigar Jorge
Badilla, la cual indica que la cadena de custodia se puede concebir como el
“..proceso de control que se aplica al indicio material relacionado con el delito,
desde su localizacidn por parte de la autoridad, hasta que han sido valorados por
los drganos encargados de administrar justicia y deja de ser util al proceso, y que
tiene como fin no viciar el manejo que de ellos se haga para evitar alteraciones,

dafios, sustituciones, o cualquier accién que varie su significado original.” 2'®

214 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5743 de las 15 h. 6 m. del 29 de
octubre de 1996.

215 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p.80.

28 conferencia del sefior Jorge Badilla, Facuitad de Derecho, 27 de marzo de 2001.
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Esta definicién tiene la virtud de comprender en forma mucho mas amplia el
radio de accion de la cadena de custodia de la evidencia, sin limitarlo a una parte
de la actividad probatoria, y mas bien extendiéndola desde el hallazgo de la

evidencia hasta que ésta deja de ser util para el proceso.

Otro de los elementos de interés que proporciona la definicidn, consiste en la
necesidad de mantener inalterado el significado original que se desprende del dato
probatorio, por lo cual, se hace necesario indicar que, efectivamente, la evidencia
como tal no sirve para el descubrimiento de la verdad real, sino que es el
significado de la misma la que nos permite verificar, o no, los extremos de la
imputacion delictiva. En otras palabras, el cuchillo ensangrentado por si mismo no
nos dice nada, sino que es su relacion con el tiempo, lugar y participes lo que
permite inferir una conclusion de interés para el proceso penal, a la cual desde el

punto de vista criminalistico se le llama “significado” de la evidencia.

De nuestra parte podriamos definir la cadena de custodia como aquella serie
de pasos sucesivos de caracter técnico — legal que se inicia desde la llegada del
primer oficial de policia a la escena del crimen o desde la recepcion de la
evidencia por parte de |la autoridad competente, pasa por las distintas etapas v
autoridades que intervienen en el proceso penal y se extiende hasta que el dato
probatorio deja de ser util para el juez y los demas sujetos procesales. Funge
como una garantia procesal para el descubrimiento de la verdad real, a través de

la verificacion de los extremos de la imputacién delictiva, lo cual logra al mantener
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libre de toda contaminacién o alteracion la evidencia encontrada, a fin de hacerla
llegar al juicio oral y publico como material probatorio legitimo y susceptible de ser

valorado por el juez para la fundamentacidn probatoria del fallo judicial.

De la definicion antes expuesta se pueden plantear una serie de preguntas que
permitiran ahondar en el tema a lo largo del presente estudio, entre éstas
tenemos:
® , Qué pasos contempla la cadena de custodia?
® ,Porqueése dice que dichos pasos deben ser sucesivos?
® ,; Qué tecnisismos legales y cientificos implica el resguardo de la evidencia?
® ,; Como se contamina o altera la evidencia?
® ; Qué se entiende por evidencia?
® ; A qué se le llama escena del crimen?
® ; Por qué se debe hacer llegar a! juicio oral y publico el material probatorio?
® ; A qué se le llama material probatorio legitimo?
® ; Qué es una garantia procesal?
® ,; Qué valor probatorio debe darle el juez a .Ias pruebas incorporadas al juicio

con violacion de la cadena de custodia?

A partir de dicha definicion, se pueden extraer dos clases de elementos
constitutivos de la cadena de custodia. Estos elementos, se pueden dividir en

objetivos y subjetivos:
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Entre los elementos objetivos tenemos por un lado la evidencia fisica y por el
otro, las técnicas tendientes a mantener libre de contaminacién o alteracion el dato

probatorio.

En lo que respecta a los elementos subjetivos, éstos comprenden de una parte,
los funcionarios judiciales que intervienen en la manipulacién y custodia de la
evidencia y por otro lado, la valoraciéon dada por el juez a la prueba incorporada al

juicio oral y publico.

De igual forma, de la definicidbn expuesta se puede extraer el fin inmediato y
mediato de la cadena de custodia: el fin inmediato que se persigue, consiste en
establecer una identidad absoluta durante el juicio oral, entre la evidencia que se
valora por el juez en ese momento y la que fue hallada en la escena del crimen o

arribé por cualquier otro medio legitimo al proceso.

Bajo esta idea, “.. se afirma que, desde el hallazgo de la evidencia, la cadena
custodia de la prueba debe continuar bajo un estricto control. Es decir, en las
diferentes etapas del proceso la prueba, debe ser facilmente ubicada tanto por el

Jjuez como por €l fiscal, el defensor y la policia.

Lo anterior tiene como propésito: en primer término garantizar que, en las

diferentes etapas del proceso, la evidencia recogida, tiempo atras en el lugar de
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los hechos, sea la misma; en segundo término, que la prueba se someta a analisis

cientificos y asi obtener constancia de ellos.” "

E! fin mediato por su parte, pretende identificar al autor o participes del hecho
delictivo y establecer su grado de responsabilidad, mediante el descubrimiento de
la verdad real, lo cual sélo se logra desde el punto de vista probatorio, si la
evidencia fisica que servira de base para la fundamentacién de la sentencia, ha

mantenido su significado intacto desde su hallazgo hasta su valoracion final.

B. Fundamento Constitucional

E! respeto de los derechos fundamentales debe ser el eje central de todo

sistema de Administracion de Justicia.

Costa Rica al respecto no es la excepcidn, siendo que las garantias
constitucionales han cobrado gran realce en el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial que vive nuestro pais, esto en especial a partir de la creacién de la

Sala Constitucional.

El sistema de derecho —segun la Teoria de Kelsen - se encuentra constituido

en forma piramidal, en el que la cuspide se encuentra ocupada por la Carta

2" HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), Cadena y custodia de la evidencia en Costa Rica,
Autocapacitese No. 25 afio 2000, Ministerio Pablico, Unidad de Capacitacion y Supervision, s.n.p.
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Politica, la cual impregna todo el ordenamiento juridico y se constituye en su

sustento.

Asi mismo, instrumentos intemacionales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ratifican el respeto de derechos fundamentales de las
personas, como es el caso de la garantia del debido proceso, prevista en el

articulo 14 de dicho instrumento internacional. %'

De esta forma, la cadena de custodia de la evidencia, como instituto procesal
que es, encuentra sustento en la norma superior, en convenios y tratados
internacionales?'® suscritos por nuestros pais, y en forma especifica, en el derecho -

de defensa y en la garantia del debido proceso.

El Derecho de Defensa se desprende de entre otros numerales, del articulo 39
de la Constitucién Politica y de los parrafos 2,3 y 5 del articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Este derecho, implica entre otros, el
derecho del imputado a ser asistido por una defensa técnica, el derecho a
comunicarse privadamente con su defensor, el acceso irrestricto a las pruebas y la

posibilidad de combatirlas, el derecho a un proceso publico y el derecho a hacer

uso de todos los recursos legales de defensa.

%18 5.N.U., Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante Ley No. 4229 de
11 de diciembre de 1968, s.n.p. ‘

219 Al efecto, debe tomarse en cuenta a manera de ejemplo, el Tratado Centroamericano_sobre
recuperacion y devolucion de vehiculos hurtados, robados, apropiados o retenidos ilicita o
indebidamente, ratificado mediante Ley No. 7697, publicado en La Gaceta No. 210 de 31 de
octubre de 1997.
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Parte del cometido de la cadena de custodia, radica en que las partes tengan
la posibilidad de ejercer un control de legalidad sobre la evidencia incautada, y que
en caso de alteracion, sustitucidn o contaminacion del indicio material, puedan

ejercer todos los mecanismos de defensa para excluirlo como prueba.

De esta forma, desde el mismo momento de la recoleccion del material
probatorio, durante su discurrir a lo largo de las distintas instancias jurisdiccionales
y hasta que la evidencia se valora como prueba en la etapa de juicio, las partes, y
en especial el imputado, invocando el derecho de defensa, pueden estar
presentes en los distintos momentos de la actividad probatoria, para velar porque
se respeten sus derechos y garantias constitucionales en el manejo de la
evidencia fisica, y en caso contrario, hacerias ver al juez de la etapa procesal que

corresponda.

El otro principio de orden constitucional que fundamenta el tema en estudio, 1o
es el Principio del Debido Proceso, ampliamente desarrollado a nivel doctrinario y

jurisprudencial.

En cuanto a este tema, Hernandez Ramirez ha indicado lo siguiente: “De ello,
podemos concluir que, el “Derecho General a la Justicia”, como condicién previa al

Debido Proceso, reviste de contenido constitucional a toda diligencia que se
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realice con la finalidad de dar proteccién y que asegure la evidencia; es decir, a la

denominada “cadena y custodia de la prueba.??°

De esta forma, si se parte que los principios procesales probatorios son-parte
constitutiva del debido proceso, segun lo ha indicado la Sala Constitucional en
muchos de sus votos,?' y si se toma en cuenta que las violaciones a la cadena de
custodia infringen dichos principios, segun lo expuesto en el capitulo anterior, no
queda mas que concluir que la violacion a la cadena de custodia de la prueba,

constituye una violacion al debido proceso.

“°

Por ende “..del “Debido Proceso” deriva el contenido constitucional del
procedimiento de cadena y custodia de la evidencia. Se garantiza la identidad de
la evidencia a lo largo del proceso penal. Ademas, el ciudadano cuenta con la
garantia de que la prueba aportada en su contra no sera arbitrariamente

manipulada.??

Por demas, las pruebas utilizadas por el juez para fundamentar su fallo, deben
ser constitucionalmente legitimas, con lo cual se deduce en forma innegable, la
base constitucional de la cadena de custodia, que radia en el debido proceso que

ha de seguirse para mantener la legitimidad del dato probatorio incautado.

220 HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), op. cit., snp.

221 yéase entre otros: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr.
45 m. del 1 de julio de 1992.

22 HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), op. cit., snp.
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El Magistrado Gonzalez Alvarez, haciendo alusion a afirmaciones hechas por

la Sala Constitucional en torno al tema del debido proceso en materia penal nos

113

dice: “.. entre las afirmaciones mas directamente relacionadas con nuestro tema

debemos mencionar aquella en que se indico que todas las violaciones a la mera

leqgalidad referidas al debido proceso se convierten autométicamente _en

violaciones_constitucionales. En efecto, se afirmé que "...las exigencias de la ley
procesal han de tener garantizada eficacia material y formal, al punto de que en
esta materia las violaciones a la mera legalidad se convierten, por virtud del
principio, automaticamente en violaciones al debido proceso por ende de rango
constitucional...". Lo anterior tiene un gran significado a nivel procesal. Desde ese
punto de vista, entonces, todas las violaciones al debido proceso deben
entenderse conminadas genéricamente con nulidad absoluta por implicar violacion
constitucional, cuyo examen se impone incluso de oficio; pueden ser conocidas en
casacion sin necesidad de que se aleguen siquiera en el recurso;, se pueden
volver a plantear en revision; y finalmente son tutelables también por medio del
recurso de Habeas Corpus, aplicandosele el tratamiento propio de las violaciones

1223

constitucionales con todas sus implicaciones.™* (lo subrayado no es del original)

Si se toma en cuenta que la cadena de custodia es un instituto procesal,

relacionado estrictamente con la mera legalidad en el desarrollo de los distintos

22 GONZALEZ ALVAREZ (Daniel), Justicia Constitucional y Debido Proceso, Revista de Ciencias
Penales, San José, ano, 5, No. 8, marzo de 1994, p. 83.
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medios probatorios que implican incautar evidencia fisica; si ademas parece haber
consenso en que la violacion a la cadena de custodia de la prueba es una
violacion al debido proceso porque infringe, entre otros, el principio de formalidad y
legitimidad de la prueba; y si finalmente se considera, como lo ha dicho la misma
Sala, que todas las violaciones a la mera legalidad referidas al debido proceso se
convierten automaticamente en violaciones constitucionales. Podria concluirse en
tesis de principio, que la violacion de la cadena custodia de la prueba acarrea
todas las consecuencias que indica el profesor Gonzalez Alvarez, entre las que
destacan las siguientes:

a) Conforme al nuevo trato procesal, se consideraria un defecto absoluto, que

podria ser declarado de oficio y que no seria susceptible de convalidacién.

b) Seria objeto del recurso de casacion y revision.

c) Su tutela se podria exigir mediante el recuso de Habeas Corpus.

En forma consecuente con esta linea de pensamiento, la Sala Tercera ha

ivndicado:

“La jurisprudencia de esta Sala, en aras de tutelar los principios
constitucionales de defensa y debido proceso, se& ha mostrado muy exigerite en
cuanto al manejo de evidencias, por ser este uno de los campos mas delicados y

mds expuestos a la contaminacion probatoria.”?*

224 sala Tercera de la_Corte Suprema de Justicia, No. 792 de las 15hr. 55m. del 7 de agosto de
1997.
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Sin embargo, surge la siguiente duda: ; Toda violacion a la cadena de custodia

de la prueba es una violacién al Debido Proceso?

Este es uno de los temas en que puede haber mayor controversia, y en el que
incluso podrian evidenciarse contradicciones en el desarrollo jurisprudencial de la
misma Sala Constitucional, por cuanto la respuesta a la pregunta dependera del

enfoque que se adopte.

De esta forma, si se afirma que “..todas las violaciones a la mera legalidad
referidas al debido proceso se convierten automaticamente en violaciones

constitucionales” **

, pareciera que la respuesta a la interrogante es que
efectivamente, todas las violaciones a la cadena de custodia de la prueba violan el

debido proceso, y por ende, producirian los efectos indicados.

Sin embargo, la Sala Constitucional ha dicho que la violacion de la cadena de
custodia de una evidencia solamente es violatoria del debido proceso cuando ella
se relaciona con un elemento esencial para la sentencia, en el sentido de que la
ausencia de tal elemento de prueba torna impdsible la atribucion de un hecho al

imputado.?® En este sentido ha dicho:

“No obstante, la relevancia de los vicios en la cadena de custodia depende

absolutamente de la que tenga el elemento probatorio de la que ella forma parte,

225 GONZALEZ ALVAREZ op.cit., p. 83.
226 | | OBET RODRIGUEZ (Javier), op.cit., p. 469.
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de manera que sélo se constituira en infraccién al debido proceso, cuando haya
ocurrido dentro del procedimiento para la produccion de elementos probatorios
esenciales dentro del proceso, en el sentido de que la ausencia de esa prueba

torne imposible Ia atribucién del hecho al imputado.” %’

De este ultimo enunciado de la Sala, surge en forma inmediata la siguiente
duda: ;Qué se debe entender por elementos probatorios esenciales? La Sala no
ha sido clara al respecto, con lo cual el analisis de la violacién de la cadena de
custodia de la evidencia se torna casuistico, y por ende, pierde su caracter de

doctrina cientifica.

De nuestra parte consideramos que los elementos probatorios esenciales son
aquellos que coinciden con el concepto de idoneidad de la prueba. O sea, si la
violacién de la cadena de custodia recae sobre prueba idonea, hay una violacion

al debido proceso.

La idoneidad de la prueba tiene que ver con el grado de motivacion que
genera en el animo del juzgador para emitir su fallo. En el sentido de que la
prueba idénea es la base de la fundamentaciéon probatoria de la sentencia de

condena o absolucion.

227 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5743 de las 15 h. 6 m. del 29 de
octubre de 1996
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Estimamos que no todas las violaciones a la cadena de custodia de la
evidencia deben ser consideradas violaciones constitucionales, ya que
volveriamos al criterio anterior del régimen de nulidades, en el que se alegaba la

nulidad por la mera nulidad.

La inspiracion de la doctrina que fundamenta la actividad procesal defectuosa
en el nuevo Caédigo Procesal Penal, pretende agilizar el proceso y adecuarlo al
designio constitucional de justicia pronta y cumplida, por ello debemos hacer la
distincion entre defectos absolutos y defectos subsanables, en el sentido de que la
violacion de la cadena de custodia se podra ubicar en ambos, dependiendo de la
intensidad de la violacidn y, fundamentalmente, dependiendo del tipo de prueba en

que recaiga.

De esta forma, si la violacién recae sobre prueba idénea, se estara frente a un
defecto absoluto, susceptible de producir los efectos procesales ya indicados, y
por el contrario, si la violacion recae sobre prueba pertinente y relevante pero
inidénea, el defecto, en tesis de principio, podria ser convalidado y no infringiria el

debido proceso.

Claro esta, hay que hacer la salvedad para el caso en que Unicamente se
cuente con prueba pertinente y relevante, como sucede con la prueba indiciaria,
supuesto en el que la violacién de la cadena de custodia, si afectaria el debido

proceso, ya que, precisamente, una de las condiciones del fallo condenatorio con
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fundamento en el silogismo indiciario, es que los indicios sean precisos y
concordantes entre si, y si uno de los indicios es cuestionado por violacion de la

cadena de custodia, se rompe el hilo de precisién y concordancia.”®
C. Naturaleza Juridica

La Sala Constitucional ha dado algunas luces en cuanto a la naturaleza juridica
de la cadena de custodia, al desarroliar las Qimensiones a partir de las cuales
puede analizarse este instituto procesal. Al efecto ha dicho: “La cadena de
custodia en la recoleccién de la prueba, puede analizarse desde dos dimensiones
diferentes. Desde el punto de vista estrictamente probatorio, la prueba tendra
mayor eficacia si se comprueba realmente que ha sido manipulada en forma
correcta desde su descubrimiento en la escena del delito o en el sitio en que haya
sido encontrada hasta su introduccién efectiva al proceso. El descubrimiento, el
levantamiento, la fijacion, la recoleccion, el traslado y la custodia de las evidencias
0 elementos materiales que sirvan como prueba del hecho delictivo, requieren de
una especial capacidad técnica, por lo que a menudo se encomienda a personal

calificado de la policia judicial, con el objeto de no alterar ni contaminar con

factores externcs la evidencia, y si es del caso, mantener su pureza a los fines de

un analisis mas profundo sea quimico, fisico o de cualquier naturaleza. Esta

28 =| a prueba de indicios puede darle fundamento legitimo a un fallo condenatorio, pero deben
identificarse y analizarse tales indicios, estableciendo su conexion, deduciendo, coherentemente,

que son claros, precisos y concordantes”. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia No. 309 de
las 11 hr. 50m. del 31 de mayo de 1996.
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operacion generalmente se respalda de multiples maneras: mediante fotografias
de acercamiento, identificacion y ubicacion general de los objetos, videos, actas y
el respectivo embalaje de aseguramiento de los mismos. Cualquier defecto u
omision en este procedimiento, debilita eventualmente la pureza del elemento
probatorio recopilado, incluso en lo que respecta a su correcta ubicacién en la
escena o a la forma en que el mismo se vincule con la responsabilidad penal del
imputado. A su vez, la cadena de custodia puede referirse a aspectos atinentes en
exclusiva a la legalidad de la prueba, es decir, si fue recopilado por sujetos con
competencia para ello, si se cumplieron las formalidades procesales previstas para
ello — existencia de resolucion fundada de juez, por ejemplo, en los casos de
allanamientos; confeccion del acta respectiva con la asistencia de testigos
instrumentales, efc.-, si existen las respectivas razones de recibido en las distintas
dependencias en que la prueba o evidencia material ha sido trasladada con
indicacién de la hora, naturaleza, peso y cantidad de los objetos, de modo tal que
puede seguirse procesalmente hablando el “rastro legal" de la prueba para ser

vélidamente incorporada al proceso.?%

Sin embargo, lejos de ser un instituto estrictamente probatorio o un
componente de la legalidad de la prueba, Ia cadena de custodia de la evidencia

constituye una verdadera garantia procesal.

2gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 724 — 98 de las 12 hr. 15 m. del 6 de
febrero de 1998.
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Una garantia procesal se define como un instrumento al servicio de las partes,
que tiene como finalidad mantener inalterado el contenido esencial del derecho al
cual responde. En efecto, toda garantia esta en funcion de un derecho base, el
cual a su vez encuentra sustento constitucional, por lo que se podria afirmar, que
las garantias procesales se constituyen a su vez en garantias constitucionales, ya
que directa o indirectamente estan en funcién del resguardo de un derecho

constitucionalmente establecidos.

“Se trata de instrumentos reactivos que se ofrecen a los ciudadanos para que,
en cada caso singular, en que se considere violado un derecho fundamental
puedan acudir a ellos y obtener la preservacion del derecho o su

restablecimiento.”?*°

Asi como el derecho de defensa encuentra sustento en la garantia de
inviolabilidad consagrada en el articulo 126 del nuevo Cédigo Procesal Penal, la
necesaria demostracion de culpabilidad encuentra su proteccién en la garantia del
debido proceso, de la cual la cadena de custodia de la evidencia es parte integral,
con lo que, mas que una garantia procesal en sentido estricto, podria afirmarse
que la cadena de custodia de la evidencia es una verdadera garantia

constitucional, que se ocupa de mantener inalterado el contenido minimo que

20 ARMIJO SANCHO (Gilbert), LLOBET RODRIGUEZ (Javier), RIVERO SANCHEZ (Marcos),
Nuevo Proceso Penal y Constitucién, San José, editorial Investigaciones Juridicas, primera
edicion, 1998, pp. 288,289.
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consagra la presuncion de inocencia del imputado durante el desarrolio del

proceso.
D. Participes en el manejo de la evidencia

Uno de los principales problemas en cuanto al manejo de la evidencia, es la
cantidad de sujetos que interviene, tanto desde el momento mismo de su hallazgo

en la escena del crimen, hasta que ésta deja de ser util para el proceso.

Desde el ano 1992 ya los Tribunales de Justicia venian evidenciado esta
situacidon cuando indicaron: “Debemos reconocer que en nuestro sistema nos
hemos preocupado muy poco por garantizar lo que algunos denominan la "cadena
de custodia”, y tienen toda la razén los sefiores Jueces Superiores al afirmar en
este caso concreto en la sentencia que "..el Tribunal no se puede basar
Unicamente en versiones ofrecidas por los miembros de la policia y tenerlas como
verdaderas, si éstas no se apoyan en técnicas cientificas, como seria haber
realizado la cadena de custodia hasta hacer llegar los objetos del ilicito hasta el
juez, como hubiera sido que cada sobre y envblton'os de cocaina decomisada se
hubiera introducido en una bolsa plastica en el momento del decomiso, indicar con
una marca o cualquier otro simbolo que correspondia al caso en estudio, llevario
de esa forma hasta el Organismo de Investigacién Judicial e indicarse cual
investigador lo pasaba a la seccion correspondiente para su respectivo analisis, y

asi en una secuencia légica y de custodia llegara hasta el Juez...". Pero debemos
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agregar que ese deber va dirigido a todos los funcionarios que intervienen en las
diferentes fases y etapas del proceso, no sélo a los policias, pues los objetos y las
muestras 0 elementos de prueba son manipulados también por conserjes,
escribientes y Secretarios de los Despachos Judiciales; por 0s jueces, defensores
y fiscales; por auxiliares administrativos de transportes; por funcionarios auxiliares
del Departamento de Medicina Legal y Laboratorio Forensé; por los técnicos,
meédicos, microbiblogos, quimicos y demas peritos profesionales, entre muchos

otros.” &'

En este mismo sentido Hernandez Ramirez expresa: “El procedimiento de
cadena y custodia de la evidencia es responsabilidad de todos los funcionarios

judiciales que intervienen en la Administracién de Justicia Penal.”%?

El problema parece ser una falla del sistema, que ha sido heredada al actual
Cabdigo Procesal Penal y que debe ser corregida. Ya que actualmente, los mismos
intervinientes sefalados por la Sala, siguen teniendo participaciéon en el manejo de
la evidencia, aumentado en forma mucho mayor-el riesgo de alteracion, sustitucién

o contaminacion de la evidencia.

Tal situacion reviste importancia cuando se analiza el tema de los sujetos

procesalmente legitimados para manipular la evidencia, ya que al ser tantos los

21 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. No. 368 de las 8:55 hr. del 14 de agosto de
1992. .
%2 HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), op. cit., snp.
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intervinientes, la posibilidad de establecer dicha legitimidad, o bien, las eventuales
responsabilidades, se torna muy dificil, 0 auin mas, esta situacion puede generar la

duda razonable que se requiere para absolver a un imputado.

Atendiendo a la l6gica del sistema, para un correcto funcionamiento del mismo,
lo propio, en primer término, es que intervengan la menor cantidad de personas en
la manipulacion de la evidencia, y en segundo lugar, que exista una
correspondencia entre la persona que interviene, el momento procesal y la

capacidad técnica y legal del sujeto.

Por ejemplo, se encuentra procesalmente legitimada la policia judicial para -
recolectar la evidencia, fotocopiarla, embalarla, transportarla e incluso ordenar su
pericia, dado que legal y técnicamente cuenta con las capacidades necesarias
para garantizar que la evidencia no sera alterada, sin embargo estas funciones no
las podria llevar a cabo un escribiente o la misma policia administrativa, por no

contar con los requerimientos técnico - legales necesarios.

De igual forma, el Ministerio Publico o el Juéz podrian ordenar la devolucion de
la evidencia o su destruccion, pero tales funciones legalmente no las posee la
Policia Judicial o el perito. A fin de determinar si una persona se encontraba
legitimada para resguardar adecuadamente la evidencia y no infringir la cadena de
custodia de la misma, se debera hacer un estudio de capacidades técnicas por un

lado y de capacidades legales por el otro, ya que por ejemplo, constituiria una
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violacion a la cadena de custodia tanto el que el conserje embale la evidencia (por
no contar éste con los conocimientos técnicos de rigor), como el que un
funcionario de la policia judicial ordene la destruccién del material probatorio, (por

no estarle permitido legalmente).

En la practica judicial, la falta de informacion sobre las capacidades técnicas y
legales que una persona debe tener para el manejo de la evidencia es uno de los
factores mas influyentes en la violacion de la cadena de custodia.” Por ejemplo,
es muy dado que los escribientes al recibir la evidencia, abran las envolturas y la
manipulen, a fin de consignar todos los datos posibles en las razones de recibido,
cuando lo propio, desde el punto de vista técnico, es que unicamente consignen la

integridad de los sellos del envoltorio.

También es comun que el escribiente guarde la evidencia en algun archivo que
tenga a su alcance o en su mismo escritorio, cuando o correcto, desde el punto de
vista legal, es que el encargado del despacho judicial (Fiscal o Juez), dispongan
qué hacer con la evidencia, ya sea que ordenen alguna pericia, su devolucion, su
destruccion, su remision al depésito de objetos 0 su custodia definitiva hasta la
etapa de juicio en un lugar especifico que debe tener cada despacho para el

resguardo del material probatorio.

23 g éxito de la técnica policial utilizada es la bisqueda cientifica de los elementos probatorios

esta relacionada directamente con las capacidades profesionales de la persona asignada para esa
labor..."” CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 91.
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E. La evidencia
1. Concepto

Se entiende por evidencia “Cualquier objeto, marca o impresién, por mas
pequefia que sea, que pueda contribuir a la reconstruccion del crimen o conducir a
la identificacion del criminal o conectar al criminal con la victima o con la escena
del crimen y que pueda requerir el procesamiento en el laboratorio para rendirla

utilizable en la investigacién o en el juicio.” >

Para Horgan "“... se considera evidencia (1) lo que tienda a mostrar la identidad
del sospechoso (huellas digitales, pisadas, efc.); o (2) lo que tienda a mostrar la
forma o método con el cual se cometié el delito (armas, cheques falsificados u

otros instrumentos).” =

“La evidencia significa lo que demuestra, aclara o confirma la verdad de cada

hecho o punto en litigio, ya sea a favor de una u otra parte”**

El concepto de evidencia debe ser analizado en relacidn con el concepto de
prueba que maneja nuestra actual normativa procesal penal. Segun se ha

expuesto, el actual Codigo Procesal Penal admite como pruebas las siguientes:

234 HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., pp.283,284.

2% HORGAN (John J.), traducido por VASSEUR WALLS (Alfonso), CAMPOS CONEJO
(Francisco), Investigacién Penal, México D.F., editorial Continental S.A., primera edicién en
espaiiol, 1982, p. 27.

2% Declaracion de BLACKSTONE citada por VANDERBOSCH, (Charles G.), Investigacién de
Delitos, Editorial Limusa, México, primera reimpresion 1984, p. 52.
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a. La que sea producto final de la investigacion preparatoria susceptible de ser
incorporada al debate segun las reglas de los actos definitivos e
irreproductibles, o por lectura.

b. La que sea producto final de la investigacion preparatoria pero que se evacue
en forma integra durante el desarrollo del debate a la luz de los principios que

informan la nueva legislacién (v.gr., el principio de inmediacién).

Fuera de estos dos supuestos, el material probatorio que se emplea durante el
desarrollo del proceso no es prueba penal en sentido técnico, sino que es

“evidencia”.

La evidencia es el material probatorio recolectado que debe ser sometido a
analisis y custodia, para hacerlo llegar al juicio oral y publico en forma legitima,
susceptible de ser valorado como prueba penal. La evidencia tiene la misma
finalidad de la prueba penal, sea determinar los extremos de la imputacion
delictiva, no obstante, ésta por si misma, no puede ser empleada para

fundamentar la sentencia de condena.

La evidencia, en palabras sencillas, es una prueba potencial, cuya transicion
dependera del legitimo manejo procesal que se le brinde. De esta forma,
hablando en sentido técnico, si se parte de que la cadena de custodia recae en

gran medida sobre la evidencia y en mucho menor grado respecto a la prueba
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penal, lo apropiado seria hablar de “cadena de custodia de la evidencia” y no de

“cadena de custodia de la prueba”.

2,

Clasificacion

Siguiendo a Vanderbosch, la evidencia puede clasificarse de la siguiente

forma:

a)

b)

“L a evidencia directa: tiende a mostrar la existencia de hechos determinados
que un testigo conoce y que son de su conocimiento porque los percibié por
medio de uno o varios de sus sentidos: lo que él vio, oyo, oli6, palp6é o probo.
El testimonio, relacionado con un crimen cometido en su presencia, es eviden-
cia directa. Un testigo que declara que vio y oyo al acusado.amenazar a la
victima, también esta incluido en esta categoria.

La evidencia circunstancial: no prueba por si misma directamente el hecho,
pero establece que cierto hecho, o sene de hechos, tienden a probar ciertos
elementos del caso o del asunto. También se la llama evidencia indirecta. La
evidencia circunstancial se obtiene de inferencias y suposiciones, o de aquellas
cosas que podrian indicar que una persona pudo haber cometido el acto, o
estuvo en situacion de haberlo cometido. Por ejemplo: el testimonio respecto al
hecho de que vieron al acusado muy cerca del lugar del crimen, justamente
antes del acto, indicaria que pudo haber cometido el delito en cuestion, aun

cuando no establece directamente el hecho de que lo haya cometido.
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c)

La evidencia real: la proporcionan los objetos que hablan por si mismos y no
requieren explicacion sino unicamente identificacion. La evidencia real puede
consistir en una camisa ensangrentada, un arma, herramienta o cualquier otro
objeto relacionado directamente con el crimen, el cual puede ser observado y,
ademas, es tangible si se compara con la descripcion verbal de estos

objetos.”?’

Para Brichetti, la evidencia probatoria puede ser clasificada en dos categorias:

“l a evidencia probatoria fisica, externa, inmediata o de hecho: este tipo de
evidencia la suministran las comprobaciones fundadas sobre lo que han
percibido los sentidos del juez o de las personas que intervienen en el proceso,
en calidad de imputados, de partes lesionadas, de oficiales de policia judicial,
de peritos, de testigos, etc. En tal caso, la evidencia emana del hecho
conocido, por su vinculacion directa con la persona que hubo de percibirlo. Es
una forma de evidencia que se puede calificar, por tanto, de inmediata porque
esta fundada sobre el sentido, que es lo puro inmediato; a diferencia de la
evidencia moral que es mediata, porque esta fundada sobre la relacién entre el
pensamiento y el ser. Se puede decir, por tanto, que en la evidencia sensible la
verdad tiene la propia autenticacion por el caracter inmediato del ver y

comprender.

27 VANDERBOSCH (Charles G.), op.cit ., pp. 52,53.
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b) La evidencia probatoria moral, interna, mediata o de razén: este segundo
tipo, lo proporcionan las observaciones, las consideraciones que el juez o las
otras personas que intervienen en el proceso, mediante el propio raciocinio,
deducen de la confrontacion entre los hechos ya establecidos: modo este
ultimo diverso del primero, pero idéneo también para conducir al juez en la
investigacion y en el descubrimiento de la verdad, si se deja guiar por la Iégica

no por el arbitrio o por el prejuicio.”?*®

Al margen de las clasificaciones doctrinarias, si se parte que la evidencia es la
misma prueba penal, unicamente que en términos potenciales, y condicionada a
su legitimo manejo procesal, se podria afirmar que la misma clasificacion de la

prueba penal le es aplicable a la evidencia.

Por el momento, lo que interesa resaltar es que la evidencia fisica constituye
el objeto de la cadena de custodia, dado que es sobre los elementos tangibles

sobre los que podria recaer alteracion, sustitucion o contaminacion.

3. Admisibilidad de la evidencia

La admisibilidad de la evidencia dentro del proceso, dependera de varios

factores, entre los que destacan su grado de pertinencia y, fundamentaimente, su

238 BRICHETTI (Giovanni), traducido por SENTIS MELENDO (Santiago), op.cit., p. 119.
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legitimo manejo procesal, o en otras palabras, del resguardo de su cadena de

custodia.

Segun Vanderbosch®® la evidencia pertinente es aquella que tiene alguna ten-
dencia razonable para probar cualquier hecho material. Debe estar relacionada
con el caso y limitada al punto a discutir. Dicha condicidon nos lleva a excluir el
material que no esté conectado con el caso en disputa, al punto de que la
evidencia no sera pertinente ni admisible cuando no tenga fundamento ni relacion

con los extremos de la imputacion penal, o en definitiva no sea aplicable al caso.
Algunos de los casos de evidencia considerada pertinente y, por tanto

admisible, son:

1. Motivo del crimen.

2. Habilidad del acusado para cometer el crimen.

3. Oportunidad para cometerlo.

4. Injurias y amenazas lanzadas por el acusado.

5. Medios para cometer el delito (posesion de un arma o de herramientas usadas

al cometerse el crimen).

6. Evidencia fisica encontrada en el lugar, que relaciona al acusado con el

crimen.

239 VANDERBOSCH (Charles G.), op.cit ., p. 53.
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7. Conducta y comentarios del sospechoso en el momento del arresto.
8. Intento de ocuitar su identidad.

9. Intento de destruir la evidencia.

Por otra parte, la admisibilidad de Ila evidencia exige que ésta sea confiable y
competente, con el fin de establecer ademas de su pertinencia, su grado de
validez. Asi, la base en que se apoya la validez de la evidencia, es la confiabilidad
de la fuente de informacion, por lo que si se demuestra que ésta fue recabada por
un sujeto capacitado técnica y legalmente para ello, y se constata su debida
custodia, la evidencia ingresara al proceso y se convertira en verdadera prueba -

penal.
F. La escena del crimen

Por lo general, la evidencia fisica sobre la cual recae la cadena de custodia, se
obtiene de tres fuentes principales: de la escena del crimen, de la victima, y del
presunto culpable. En lo que respecta a la escena del crimen, a nivel doctrinario
no parece ser clara la definicién, dado que algunos autores, bajo una concepcion
que se podria llamar restringida, la limitan al lugar de los hechos y otros, en forma

mas amplia, la extienden a su entorno y demas sitios relacionados con el delito.
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1. Concepto restringido

Bajo la concepcion restringida, algunos autores confunden la escena del
crimen con la escena de la muerte, o bien, con el levantamiento del cadaver como

medio de prueba. En este sentido indican:

"Llamase levantamiento del cadaver o escena de la muerte: al examen
exterior del cuerpo, con todos sus detalles accesorios, en el mismo sitio donde
ocurrio la muerte y antes de que se haya hecho alteracion alguna, pues la ley
prohibe tocar algo hasta que no haya llegado la autoridad competente

acompafidndose de los peritos. 2%

Hidalgo Murillo por su parte, concibe la escena del crimen de la siguiente
forma: “Entendemos la escena del crimen como el lugar donde ocurrié el hecho
ilicito que se investiga como hecho punible, que a menudo incluye los accesos, las

areas circundantes y las rutas de escape™*

Asi, la escena del crimen se limita al lugar donde se desplegd la accion,

verbigracia, vehiculo robado, lugar en que se perpetré el homicidio, etc., junto con

sus alrededores y accesorios.

20 CASAL PIGA (Victoria), Importancia de la_investigacion en la escena de la_muerte, para el
Proceso Penal, San José, Tesis para optar al titulo de licenciada en derecho, Universidad de Costa
Rica, Facultad de derecho, 1975, p.2.

21 HIDALGO MURILLO (José D.), op.cit ., p.283.
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2. Concepto amplio

Segun esta concepcidn, la escena del crimen no se limita al lugar donde se
desplegd la accién, sino que abarca todos aquellos lugares en los que es posible

hallar rastros del ilicito penal.

De esta segunda tesis es partidario Horgan, el cual indica: “Se efectua una
busqueda en el area de la escena del crimen para descubrir cualquier evidencia
fisica que pudiera determinar los hechos del crimen; identificar el criminal, y
ayudar al arresto y conviccién del sospechoso. La basqueda, aun cuando se llame
busqueda en escena del crimen, no se limita al area especifica del delito en si,
puede extenderse a lo largo de la ruta de acercamiento y seguir la linea de huida

del criminal." ?#

En el mismo sentido Campos Calderon expresa: “El término escenario del
delito debe interpretarse en sentido amplio, ya que la ubicacion de los indicios no
necesariamente se circunscribe al sifio principal donde sucedié el hecho
investigado o donde esta la mayoria de los .indicios, sino que también estos
pueden estar dispersos por varios lugares, inclusive sobre el mismo cuerpo

humano de la victima o del sospechoso, siendo relevante destacar que todos los

%42 HORGAN (John J.), op. cit., p. 40.
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indicios estaran sometidos a las mismas reglas de custodia sin importar su

origen.”?*#

De nuestra parte consideramos que es mas acertado reconocer que la escena
del crimen puede extenderse a otros lugares distintos del lugar en que se
desplegd la accion, ya que perfectamente el lugar donde se encontrd la victima
puede no coincidir con el lugar en el que ocurrio el delito, el lugar donde se hallo
el objeto mediante el cual se perpetré el crimen, o el lugar donde se encontro al
imputado, y no obstante ello, todos estos lugares arrojan evidencia fisica que

requiere custodia y una labor investigativa.

Lo adecuado, como lo indica Constain Medina,*** es que el escenario del
crimen sea presentado y reproducido de tal manera que los testigos, fiscales,
defensores y jueces puedan entenderlo en todos sus detalles, por lo que resulta
mas recomendable mostrar un panorama amplio de la escena del crimen y no

circunscribirlo al lugar donde se cometid el delito.

En cuanto al tema de la cadena de custodia, resulta de importancia hacer la
distincién que sefiala Moras Mom 2® en relacién con los elementos que pueden

ser hallados en |la escena del crimen y que requeriran la debida custodia y legitimo

243 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 88.

244 CONSTAIN MEDINA (Manuel), CONSTAIN CHAVES (Alberto), Investigacién Criminal, Bogota,
editorial Temis Libreria, s.n.e. 1863, p. 61.

25 MORAS MOM (Jorge R.), op. cit., p. 183.
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manejo procesal. De esta forma, dentro del concepto de corpus delicti podemos
hallar en primer lugar el corpus criminis, que es todo aquello sobre lo cual recae la
actividad delictiva, por ejemplo, la persona muerta en el homicidio; el documento
en la falsificacion; la cosa en el dafno; efc., todo lo cual no es sino el "objeto
material" en la teoria del delito. También es posible hallar el corpus
instrumentorum, que es el integrado por los medios o instrumentos usados para la
comision del delito: verbigracia, el arma, el veneno, la combinacién de ambos en el
homicidio; el papel, la tinta, las planchas para falsificar; las llaves, ganzuas,
elementos contundentes, para la usurpacion; etc. Finalmente, es posible encontrar
el corpus probatorium que es el conjunto de pruebas que lucen aptos para la
acreditacion del hecho, tales como los testigos presentes en el lugar, los
documentos demostrativos de consecuencias, operaciones y formas usadas para

la comision, efc.

Esta materialidad fisica, en sus tres aspectos —indica Moras Mom- es la que
ofrece el primer contacto para el investigador, cuyo deber es asegurar de inicio su
inmovilidad, ubicarla en la escena del crimen, recogerla y conservarla, para que

luego y respeto de ella, se produzca prueba.
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Secciodn ll: Pasos que implica la custodia de la evidencia

A. Llegada del primer oficial a la escena del crimen

Es innegable la importancia del primer oficial de policia en la escena del
crimen, no Unicamente desde el punto de vista técnico, sino legal, ya que en
buena medida, la valoracibn que haga el tribunal del material probatorio

dependera de la labor desempefiada por éste en el lugar de los hechos.

“El aspecto individual mas importante en la investigacion, es el primer oficial en
la escena. Las acciones de esta persona jugaran no solo un papel importante para
la admisién de la prueba, sino que también para evitar la pérdida del valor de los
indicios.?*

Normalmente, el primer oficial en llegar a la escena del crimen es un miembro
de la policia administrativa, lo cual nos plantea la siguiente incdgnita: sen qué

momento inicia la cadena de custodia de la evidencia? ;Con la liegada de la

policia administrativa o hasta que arriba la policia judicial?

Si tomamos en cuenta que dentro del esquema de administracion de justicia
penal, la policia administrativa cumple una funcién de suma importancia en la

prevencion del delito, dejando de lado las funciones represivas a la policia judicial,

2% JOSEPH (Alexander) y ALLISON (Harrison), Handbook of crime scene investigation, U.S.A.,
primera edicion, editorial Allyn and Bacon, INC., 1980, p. 86.
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se podria afirmar que la cadena de custodia de la evidencia inicia desde la llegada
de la policia administrativa a la escena del crimen, siendo que su tarea principal
consistird en protegerla mientras llegan los oficiales judiciales acompanados de
los auxiliares, quienes con sus conocimientos técnicos recabaran la evidencia en

forma legitima.

Como indica Casal Piga, la comisidon judicial, integrada por el juez, el
secretario y el médico forense, se apersonaran en el lugar del suceso, procederan
a examinar detenidamente todos los indicios y rastros que sean importantes para
la reconstruccion del hecho y de esta manera aclarar de la mejor forma lo
sucedido, a fin de encontrar al autor del hecho, o bien, responsabilizar al
imputado.?”” Dentro de las instrucciones generales que debe seguir el juez en la

escena del crimen tenemos las siguientes:

1. Determinar si la victima esta muerta.
Este examen debe realizarse cuidadosamente para evitar que las pruebas
puedan danarse o destruirse.
Si hay posibilidades, debe asegurarse la atencion médica.
Si hay vida, ésta tiene prioridad sobre las resultas de la investigacion, por

lo que se esta ante un motivo de apresuramiento.

247 CASAL PIGA (Victoria), op.cit ., p.3.
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2. Preservar las pruebas.
Si se descubre algun material que pueda servir como evidencia fisica, no
debe tocarse o alterarse, pero si anotar sus caracteristicas, posicion y
localizacion relativa en la escena de la muerte y fijarse que sea preservada

en su estado original por la persona que se encarga de la recoleccion de

pruebas.

3. Cooperar con los expertos.
Es comun que el juez o el fiscal quieran intervenir en el manejo de la
evidencia, lo cual puede traer resultados negativos para la investigacion si
no se cuentan con los conocimientos técnicos necesarios, es por ello que el
juez o el fiscal en estos casos debe limitar su intervencion a la aplicacion de
sus capacidades legales y dejar los requerimientos técnicos a los miembros

de la policia judicial o demas peritos que participen.

4. Anotar condiciones.
Cuando un juez llega a la escena de la muerte, debera anotar las
condiciones del tiempo, posicién del sol o de la luna, direccién del viento,

asi como la hora exacta, olores extrafos, etc.

5. Prohibir familiares.
No debe permitirse la presencia' de miembros de la familia afectada en la

escena del crimen, a menos que legalmente les esté permitido, esto porque
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en ocasiones puede haber una tendencia a ocultar la pista o proteger de
otra manera al familiar. En este sentido, debe analizarse la posibilidad de
orientar la investigacion hacia pistas que descubran algo que tienda a
senalar un determinado miembro de la familia como autor o participe del

delito.

4. Escuchar declaraciones.
Se deben recabar todos los detalles de interés para la recoleccién de la
evidencia en la escena del crimen. En este sentido hay que tomar
declaraciones a los testigos y consignar sus nombres Yy calidades, por si
son requeridos posteriormente. Asimismo, se debe estar muy alerta por
declaraciones indiscretas hechas por estos u otras personas que tengan
conocimientos del crimen. Algunos detalles involuntarios pueden suministrar

una pista que llevara a la solucion del caso.

5. No hablar sobre el delito.
No se debe revelar informacidn valiosa sobre pistas a los distintos medios
de comunicacidén, ni hacer predicciones sobre lo sucedido. Si el juez
descubre una pista de valor, debe ponerla en conocimiento de la policia

judicial en forma inmediata para su legitimo manejo procesal.
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6. El delito debe ser probado.
El juez mas que nadie, debe tener muy en cuenta que el delito debe ser
probado no en la escena del crimen, ni durante la investigacion preliminar,
sino en la etapa de juicio, por lo que debe velar porque la extracciéon de la
evidencia se haga en estricto apego a la normativa que regula el medio
probatorio de que se trate, de que se respeten las garantias procesales del
imputado y de que el manejo de la misma se haga por el personal
capacitado para ello. En definitiva, como juez de garantias, debe velar por

el legitimo manejo procesal de la evidencia en todos sus sentidos.

En lo que atare al primer oficial, el objetivo principal que éste debe cumplir es
preservar la escena del crimen. Esta labor consiste en resguardar el lugar de los
hechos en las mismas condiciones fisicas en que lo dejo el delincuente o sus

complices, evitando todo tipo de contaminacién o alteracion.

A nivel doctrinario son muy variados los requerimientos que se sefialan como
tareas de rigor por parte del primer oficial de policia en la escena del crimen. Asi
por ejemplo, para Horgan la primera labor que se debe efectuar es poner a una

persona a cargo de la bdsqueda y gue todos los demas se reportan a ese

detective para las asignaciones de rigor. Luego debe mantenerse una cadena

irrefutable de vigilancia de todas las evidencias encontradas.?®

248 HORGAN (John), op. cit., pp. 29,30
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Svensson y Wendel por su parte sefialan: “La primera obligacion, es descubrir

el lugar del crimen, y delimitarlo lo mejor que se pueda, aislandolo de sus

alrededores y procediendo de tal manera que ningtn indicio importante se pierda

por haberlo limitado de un modo demasiado mezquino. *#

Algunas de las recomendaciones que indica la doctrina en cuanto a las tareas

del primer oficial son:

1. Cuando llegue al lugar del suceso hagase el proposito de proceder de un modo

metddico y minucioso.

No lleve ninguna idea preconcebida sobre lo que ha sucedido. Observé lo que
pueda ver. Deje las hipétesis para los que vengan después.

Haga lo que pueda para detener al criminal entonces, si es posible. Si le
detiene, busque en seguida los indicios que demuestren su culpabilidad.

Trate de salvar la vida de la victima. Sea muy cuidadoso al hacer esto, y
recuerde la sucesidon de sus acciones.

Aisle el lugar que esta guardando. Tome las medidas mas rigurosas para
lograrlo, acordonando, cerrando puertas, etc. Es mas conveniente proceder por
exceso que por defecto. En la carretera, pedira ayuda para desviar el trafico.
No consienta manejos, pisoteos o rupturas que destruyan indicios. Y sea

cuidadoso para que usted mismo no los estropee involuntariamente. Haga lo

%49 SVENSSON (Arne), WENDEL (Otto), Métodos modemos de investigacion criminal, traducido
por MARINAS (Francisco), Barcelona, editorial AHR, primera edicion, 1956, p. 11.
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que pueda para conservarlos. Esto le obligara a aguzar su inteligencia, sobre
todo en los casos de condiciones adversas, como lluvia.

7 Haga una anotacion sistematica (si puede) de los testigos, y de las personas
que ellos le indiquen.

8 Informe a sus superiores y solicite de ellos la asistencia médica, si lo considera
necesario.

9 Al manejar a los heridos, recuerde la importancia de anotar cuidadosamente
las posiciones y posturas.

10 No toque el cadaver, las armas o los indicios que pueden existir hasta la

) llegada de los investigadores. Si los indicios pueden desaparecer faciimente
como por ejemplo, sefales digitales en cera o grasa, a causa del ambiente,
llévelos a un lugar seguro y esté en disposicion de explicar después dénde
fueron encontrados.

11 Cuando lleguen los superiores, hagales un relato completo y exacto,
incluyendo dimensiones, horas, estado de la atmdsfera, etc.

12 En todo ha de ser exacto y metddico. No permita que el éxito de la
investigaciéon influya sobre usted hasta hacerle perder la cabeza en sus
comienzos. Su labor es conservar. Sea mas bien un perro vigilante que un
sabueso, pueden destruirse los mejores indicios al tratar de buscar algunos

nuevos.
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13 Nunca toque, cambie 0 altere nada, hasta no estar identificado, medido y
fotografiado. Recuerde que cuando se ha cambiado de lugar un cadaver u
objeto, nunca podra restaurarse a su posicion original exacta.

14 No se entretenga en largas discusiones con la prensa, curiosos o testigos.

Casal Piga *°

por su parte, considera que se debe formular un plan de
procedimiento utilizando el menor nimero de personas necesarias para completar
en forma efectiva la investigacion. Dicho plan implica:
1. Examen exterior conducido por el investigador.

A.- Se debe hacer un cuidadoso estudio de la escena para obtener una idea

de cdmo pudo cometerse el ilicito.

B.- Investigar el area circundante por:

1. Si se utilizé6 automoévil, dénde fue estacionado.

2. Dénde se ocuitd el autor para observar la escena del crimen.

3. Vias de acceso.

4. Marcas de llantas o pies.

5. Impresiones latentes.

6. Sangre.

7. Textiles.

8. Restos de fésforos o cigarrillos.

9. Articulos descartables.

20 cASAL PIGA (Victoria), op.cit ., pp. 6, 7.
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C- Registrar toda prueba encontrada mediante.
1 . Tomar fotografias.
a) De laescena.
b) El objeto del delito.
c) Piezas importantes de prueba.
d) Una vista general que demuestre los alrededores y el terreno
cercano.
2. Levantar croquis.
3. Tomar videos.
4. Grabar sonidos.
D. - Recoleccion, identificacion y embalaje de objetos.
1. Colocar las pruebas en tal forma que no se altere su significado.
E. - Etiquetado.

F. — Transporte.

Para Constain Medina, “... cuando el detective llega al escenario del delito ha
de hacer lo siguiente: anotar la hora de llegada, ver quién puede ser el asesino y

arrestarlo si es posible o arrestar a los sospechosos; tomar cuenta de las personas

que se hallaban en el lugar; notificar del hecho a las autoridades competentes,
déndoles una ligera resefia del caso;, no dejar que persona alguna se acerque al
caddver o cambie de sitio las cosas, en espera del médico legista y de los

técnicos de laboratorio para que éstos hagan y dispongan lo pertinente; impedir
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que los extrafios entren al lugar del crimen; tomar nombres y direcciones de foda
las personas presentes y nofa detallada de quienes se crea que puedan ser los
autores del delito para ordenar su captura; impedir la destruccion de pruebas, tales
como huellas digitales, huellas de pasos y otras; expulsar del sitio de los sucesos
todas las personas no autorizadas para permanecer alli por razén de un cargo o
por estar detenidas; mantener separados l0s testigos para impedir que se pongan
de acuerdo,; sefalar tarea concreta a cada ayudante o colaborador, y hacer un

recuento minucioso de todos los trabajos que se adelanten. ®®'

Si bien es cierto que los pasos por seguir dependeran en gran medida del tipo
de delito, consideramos que se pueden establecer directrices generales por parte
del primer oficial en la escena del crimen, mismas que se resumen en los

siguientes aspectos:
a) Precisién de la hora

Precisar la hora de llegada a la escena del crimen resulta ser muy importante
para verificar distintas hipétesis durante el desérrollo de la investigacion criminal.
Asi por ejemplo, factores como la luz, la oscuridad, la lluvia, los horarios de
trabajo, etc., dependeran en gran medida de la hora de llegada del primer oficial a

la escena del crimen. Con base en dicha hora, tanto los peritos, el juez, los

%! CONSTAIN MEDINA (Manuel), CONSTAIN CHAVES (Alberto), op. cit., p. 129.
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fiscales y los defensores, podran formular conclusiones, basar sus

interrogaciones, 0 bien, plantear sus argumentos.

La hora de llegada permite iniciar un proceso de reconstruccion del lugar de los
hechos; se trata de establecer en el tiempo, a qué hora ocurrio el hecho delictivo, y
asi, tomando en cuenta la hora de llegada a la escena del crimen, tratar de
determinar qué ocurrio entre la hora en que se cometid el delito y la hora en que
llegéb a conocimiento de la autoridad el mismo, dando inicio la investigacion

preliminar.

“La reconstruccion de hechos constituye una de las proyecciones o formas que
puede asumir la prueba de inspeccion. Como su nombre lo delata, a través de la
reconstruccion se producen situaciones, asi en sus trazos medulares como en sus
circunstancias o0 datos secundarios, con el propésitos de apreciar fiel y

detalladamente el escenario y las condiciones de un crimen. 2%

b) Llegada a la escena del crimen

La llegada a la escena del crimen requiere antes que nada, una preparacion
psicologica por parte del primer oficial. Este debera concebir que en la escena de
los hechos pueden haber muchas personas tratando de figurar por simple

curiosidad, que pueden haber heridos, que puede haber evidencia susceptible de

2 GARCIA RAMIREZ (Sergio), op. cit., p.368.
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desaparecer en cuestidon de minutos (verbigracia, sangre, semen, sudor, etc.) que
puede estar el imputado aun presente 0 en lugares préximos, que puede correr
peligro su vida o la de terceras personas, y en fin, una serie de situaciones mas,
para las cuales el primer oficial debe ir pensando en una accién y estrategia a
seguir, con el objetivo de evitar que los fines de la investigacion se vean

frustrados.

El primer oficial debe estar instruido acerca de la escala jerarquica de valores
tutelados por el ordenamiento juridico, y asi, frente a estados de necesidad,
ponderar cual es el valor de mayor jerarquia para resguardarlo. De esta forma, si |
al llegar a la escena del crimen hay personas heridas tratando de sobrevivir, y a su
vez el imputado esta huyendo, el primer oficial debe tener presente que los valores

seguridad juridica y justicia, ceden frente al valor vida.

La llegada a la escena del crimen, implica un actuar con prioridades, siendo la
primera, la proteccion de la vida humana. Esta realidad exige la presencia de
cuerpos técnicos y cientificos especializados, como el caso de la Cruz Roja o los
Bomberos, sin embargo esto no obsta para que la Policia Administrativa actue en
resguardo de una vida, aun sin la presencia del Juez, del Fiscal, de la Policia

Judicial o de peritos.
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c)

En resguardo de la vida o de la integridad personal, se permite destruir, alterar
y contaminar la evidencia que se haya en la escena del crimen, de ahi que suela

hablarse de reconstruccion de la escena.

Este es uno de los casos en los que se podria hablar de “contaminacién
legitima de la evidencia”, o cual da pie al concepto de reconstruccién de la escena
del crimen, labor que se lleva a cabo a través de todos los medios probatorios
pertinentes, y en el que intervienen estos cuerpos especializados, ya sea como

testigos o incluso peritos.
Notificacion a las autoridades competentes

Con el fin de que la evidencia pueda ser utilizada como un verdadero objeto
de prueba y le sean aplicables los distintos medios probatorios que prevé el actual
Caodigo Procesal Penal, debera ser legitimamente incorporada al proceso, para lo
cual se debera dar cuenta de cada paso realizado en su manipulacién, desde el
momento en que fue hallada en la escena del crimen, hasta que es presentada

como verdadera prueba en la etapa de juicio.

Para que la evidencia sea validamentec incorporada al juicio oral y publico,
debe haber estado en custodia de una autoridad competente en todo momento.
Las autoridades procesalmente legitimadas para custodiar la evidencia y
presentarla como prueba en la etapa de juicio son: el Fiscal o el Juez del

procedimiento preparatorio o intermedio.
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En cuanto al Fiscal, dispone el articulo 290 del Codigo Procesal Penal:

“El Ministerio Publico practicara las diligencias y actuacionés de la investigacion
preparatoria que no requieran autorizacion judicial nitengan contenido
jurisdiccional.

Podra exigir informaciones de cualquier funcionario o empleado publico, quienes
estan obligados a colaborar con la investigacion, segun Sus respectivas
competencias y a cumplir las solicitudes o pedidos de informes que se realicen
conforme a la ley.

Ademas, podra disponer las medidas razonables y necesarias para proteger v

aislar indicios de prueba en los lugares donde se investigue un delito, a fin de

evitar _la_desaparncion o _destruccion de rastros, evidencias y otros elementos

materiales.” >>

(lo subrayado no es del original)

El articulo 291 del mismo cuerpo legal, al efecto expresa:

“El Ministerio Publico podra realizar las diligencias que permitan asegurar los

elementos de prueba esenciales sobre el hecho punible y determinar a sus

autores y participes, aun cuando se haya suspendido el proceso a prueba o se

haya aplicado un criterio de oportunidad.” *>* .(Io subrayado no es del original)

23 codigo Procesal Penal, art. 290.
24 |bid.
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En cuanto al Juez, parece no haber duda acerca de su capacidad procesal
para custodiar la evidencia en forma legitima hasta el momento de ser presentada
en juicio como prueba, ya que al menos en lo que atare a la figura del juez del
procedimiento preparatorio, éste se encuentra concebido dentro del nuevo
esquema procesal penal como un juez de garantias constitucionales, donde se
ubica la cadena de custodia de la evidencia. Respecto al juez del procedimiento
intermedio, el mismo cumple la funcién de filtrar la evidencia que sera incorporada
como prueba al debate, por lo que resulta légico pensar que éste pueda

custodiarla hasta la etapa de juicio.

Tenemos a la Policia Judicial, ésta si bien no se encuentra procesaimente
legitimada para resguardar por si misma la evidencia hasta la etapa de juicio, si
tiene facultades de conservacién de los rastros del delito, al menos durante la

investigacién, en este sentido dispone el Cédigo de Rito en el articulo 286:

“La policia judicial tendra las siguientes atribuciones:

a) Recibir denuncias.

b) Cuidar que el cuerpo y los rastros del delito sean conservados.

c) Si hay peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la
investigacién, hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante
inspecciones, planos, fotografias, examenes técnicos y demas operaciones que

aconseje una adecuada investigacion.
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d) Proceder a los allanamientos y las requisas, con las formalidades y
limitaciones establecidas en este Codigo.

e) Ordenar, si es indispensable, la clausura del local en que por indicios se
suponga que se ha cometido un delito.

f) Entrevistar a los testigos presumiblemente utiles para descubrnir la verdad.

g) Citar, aprehender e incomunicar al presunto culpable en los casos y forma
que este Coédigo autoriza.

h) Entrevistar e identificar al imputado respetando las garantias establecidas
en la Constitucion y las leyes.
En el caso de los incisos b), ¢) y d) si no puede realizar la diligencia por
impedimento legal debera tomar las previsiones del caso para que no se alteren

las circunstancias por constatar, mientras interviene el juez o el fiscal.?*®

Las atribuciones de la Policia Judicial, son de proteccidén, conservacion y
manipulacién técnica de la evidencia, a fin de ordenar las pericias del caso sobre
la misma, mas no esta facultada para conservarla en forma definitiva y presentaria
como prueba en la etapa de juicio; incluso, vel mismo numeral antes citado,
dispone en su parrafo final que en el caso de la conservacion del cuerpo y de los
rastros del delito, si la policia judicial no se encuentra legaimente facultada para
ordenar su procesamiento, debera tomar las previsiones del caso para que no se

altere el material probatorio “... mientras interviene el juez o el fiscal.”

2% codigo Procesal Penal, art. 286.
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En correspondencia con lo indicado, la Ley Organica del Organismo de

Investigacion Judicial en el articulo 4 establece:

“El Organismo tendra, entre otras que legalmente le sean sefaladas, las
siguientes atribuciones:

1) Recibir denuncias;

2) Cuidar que se conserve todo lo relacionado con el hecho punible y que el
estado de las cosas no se modifique hasta que llegue al lugar la autoridad
competente. No obstante, cuando se tratare de heridos, tomara las medidas
necesarias para su curacion, trasladandolos inmediatamente a donde se les preste -
auxilio. Mientras llega al lugar de los hechos la respectiva autoridad, los miembros
del Organismo practicaran las diligencias técnicas de su incumbencia que

consideren necesarias para el éxito de la investigacién. 2%

Se reitera de esta forma el criterio de que la policia judicial debe esperar la
llegada de la autoridad competente, debiendo antes de ello conservar los

elementos probatorios.

En lo que atafie a la policia administrativa, el cuerpo legal supra citado
dispone que la misma actuara siempre que no pueda hacerlo inmediatamente la

judicial, pero desde que ésta ultima intervenga, la administrativa sera su auxiliar.

2% | ey Organica del Organismo de Investigacién Judicial, No. 5524 de 7 de mayo de 1974, art. 4.
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d)

No obstante, en casos urgentes o cuando cumpla 6rdenes de autoridades
judiciales, la policia administrativa tendra las mismas atribuciones que la
judicial.®’

Como se desprende de las disposiciones normativas citadas, es labor
innegable del primer oficial en llegar a la escena del crimen notificar en forma
inmediata a la autoridad competente, la cual correspondera al juez o al fiscal. No
bastaria por ejemplo, que el miembro de la policia administrativa llame a un
funcionario de la policia judicial, para que éste se haga cargo del lugar de los
hechos, ya que este segundo cuerpo policial, por imperativo legal, debera liamar al
fiscal o al juez, con lo cual se estaria perdiendo tiempo valioso. Lo recomendable
es que el primer oficial en llegar a la escena del crimen llame directamente y en
forma inmediata al fiscal o al juez que por competencia corresponda y que dichas

autoridades se hagan acompaniar de los especialistas que estimen pertinentes.
Proteccion y conservacién de la escena del crimen

Como se ha indicado, la tarea primordial deliprimer oficial en llegar a la escena
del crimen es proteger y conservar la evidencia. Segun Hidalgo Murillo, la
conservacion de la evidencia significa, por un lado, actuar en el menor tiempo
posible para localizar el indicio material en el sitio del hecho; por otro lado, que la

prueba material recopilada se mantenga incontaminada hasta su incorporacién al

27 ey Orgéanica de! Organismo de Investigaciéon Judicial, art. 4
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proceso y hasta su valoracion en el debate. Indica el autor que la actuacion en el
menor tiempo posible es una circunstancia del hecho mismo, de la cercania de un

centro policial y de la oportunidad de apersonamiento.?®

La labor de proteccidon de la escena del crimen inicia con su delimitacién,
evitando asi que las demas personas ingresen a contaminar el indicio material. En
este sentido, nada puede ser movido de su posicion original, tanto por terceras
personas como por el mismo primer oficial, a menos que sea absolutamente
necesario para no frustrar los fines de la investigacion. Esto en virtud de que hay
gran cantidad de indicios que para ser aprovechables en una investigacion
criminal, deben ser recogidos con mucho cuidado y con un alto grado de
profesionalismo. De esta forma, practicamente, la labor principal del primer oficial
en la escena del crimen se circunscribe a resguardar la escena hasta que llegue la

autoridad competente, con sus 6rganos auxiliares especializados.

En cuanto a la delimitacién del lugar de los hechos, Horgan nos dice: “El lugar
debe ser protegido no sélo en el sitio en donde realmente se cometié el crimen,
sino una amplia zona adyacente a la escena real. Esto incluye cualquier porcion
de los alrededores, por la cual puede haber pasado el culpable hacia la escena del

crimen o al abandonar ésta.”?*®

2% HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., pp.282,283.
29 HORGAN (John J.), op. cit., p. 382.

237



La proteccidn y conservacion de la escena, pretende por un lado, lograr que el
escenario del delito mantenga su apariencia original, dando la posibilidad de que
todos los indicios fisicos se conserven debidamente, y por el otro, busca

reconstruir los hechos e identificar a los autores y participes.

Si el delito ha sido cometido en un cuarto cerrado 0 en un casa de habitacion,
se recomienda que todas las vias de acceso, puertas y ventanas, sean cerradas y
vigiladas a fin de que nadie entre, siempre y cuando la manipulacién de tales
puestas y ventanas no implique contaminacion de la evidencia; circunstancia de la
cual debera estar completamente seguro el primer oficial. Si el delito fue cometido
en un campo abierto, el acceso a los lugares debera quedar cerrado en un radio
con una distancia prudencial, quedando enteramente prohibido el acceso al lugar
del crimen para toda aquella persona que no tenga relacién alguna con la
investigacién judicial, a menos de que se trate del personal de excepciéon a los
cuales legalmente les esta permitido contaminar la evidencia en resguardo de

bienes juridicos superiores como la vida o la integridad corporal.

Un punto importante es tratar de caminar lo menos que sea posible en el
lugar de los hechos, hasta tanto no llegue el personal especializado, debiendo el
primer oficial consignar en el informe que prepare el nombre de las personas que
estuvieron antes en el sitio, qué estuvieron haciendo, qué evidencia pudieron

haber alterado y en qué momento se retiraron.
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Esta labor de proteccidn y conservacion se extiende incluso a los miembros de
la policia judicial, en caso de que éstos figuren como primer oficial en la escena
del crimen, ya que por disposicidon legal, sus atribuciones se limitan a la
conservacion del cuerpo y los rastros del delito, siendo que, Unicamente podran
actuar mutuo propio, cuando se pongan en peligro los fines de la investigacion,
caso contrario, deberan esperar la orden de la autoridad competente para
proceder a la manipulacién del los indicios, respetando para ello las formalidades
que prevé el ordenamiento juridico para el medio de prueba que pretenda

emplear.

Identificacién de testigos

Dispone el inciso f) del articulo 286 del Cédigo Procesal Penal, que sera una
atribucién de la policia judicial entrevistar a los testigos presumiblemente Utiles

para descubrir la verdad.

De igual forma, el articulo 4 de la Ley Organica del Organismo de
Investigacion Judicial establece como atribucién de dicho cuerpo policial:
“Proceder a interrogar a todas las personas que pudieran aportar datos de interés
a la investigacién, practicando reconocimientos, reconstrucciones, inspecciones y

confrontaciones convenientes™?®

60| ey Organica del Organismo de Investigacion Judicial, art. 4.
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Siendo la escena del crimen el sitio proximo a la accidén delictiva desplegada,
es logico pensar que la mayor cantidad de testigos, o al menos aquellos con un
conocimiento directo del delito, se encuentren alli, por lo que ademas de custodiar
el lugar de los hechos, el primer oficial debe tratar de identificar a los testigos que
podrian ser utiles para los fines de la investigacion. En este sentido, debe tomarles
todos los datos que hagan posible su citacién posterior o incluso una declaracion

preliminar.

Tratandose de la policia administrativa, si es que ésta funge como primer
oficial en la escena del crimen, dada la redaccion del articulo 284 del Cédigo
Procesal Penal, se puede llegar a la conclusion de que ésta se encuentra
legitimada para tomarle declaraciones a los testigos en el lugar de los hechos,
mientras llegan los personeros de la policia judicial junto con la autoridad
competente, y en caso de que tal labor sea necesaria para no afectar los fines de
la investigacion, dado que el parrafo final de dicho articulo establece que la policia
administrativa actuara siempre que no pueda hacerlo inmediatamente la policia
judicial y como se ha indicado, dentro de las fécultades de la policia judicial, se

encuentra la de interrogar testigos.
B. Observacion, hallazgo y fijacion del lugar de los hechos
Concluida la labor del primer oficial en llegar a la escena el crimen, el paso

siguiente por parte de los miembros de la policia judicial, la autoridad competente
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y los expertos que se hayan hecho presentes, consiste en observar detenidamente
el lugar, proceder a la localizacion de la evidencia y luego a su fijacion por algun

medio técnico.

El principio base en esta etapa de la investigacion es que “...nada se debe
tocar, ni recoger, ni mover, mientras no haya sido fotografiado, localizado en un
bosquejo o dibujo y descrito minuciosamente en cuanto a colocacion, estado y

cualquier otra observacién pertinente.”?’

El procedimiento de observacion y hallazgo de la evidencia se lleva a cabo por
lo general mediante la inspeccidn ocular, en la cual opera el método de
observacion criminalistica, pero también se aplica la inspeccion judicial en sus
distintas modalidades, tanto del lugar del hecho como la inspeccién corporal,

medios de prueba a los cuales ya se ha hecho referencia.?®?

Existe una gran diferencia entra la inspeccién (ocular o judicial) y el registro,
dado que éste ultimo es un medio de prueba que implica una labor activa de
busqueda y extraccion, mientras que la inspéccién tiene unicamente fines de
ubicacion de los indicios; de ahi que consideremos equivoca la expresion de Vélez
Mariconde cuando afirma lo siguiente: “Cuando ya se han registrado los detalles

anteriores, iniciaremos la verdadera inspecciébn ocular, que consiste

%" ROUMAGNAC (Carlos), Elementos de Policia Cientifica, México, editorial Botas e Hijos, primera

edicion, 1923, p. 10
22 yéase infra, Medios de Prueba.




primordialmente en buscar y recoger todas las huellas y elementos que puedan
por uno u otro motivo conducirnos al esclarecimiento del crimen y la captura de su
autor, teniendo en cuenta que donde se ha desarrollado una accion, los que han
participado en ella dejan, irremediablemente, vestigios de su paso, que por
pequefios e imperceptible que sean, existen, ya sea en forma de huellas visibles o
latentes; por consiguiente, el investigador debe ir con esta certidumbre, vale decir,

que él los hallard.”?®

La inspeccidn ocular, es en el fondo una técnica de caracter cientifico, dado
que contribuye al estudio de un objetivo de investigacion planteado previamente,
su planificacién y control son sistematicos y esta sujeto a un control de validez de .

orden también cientifico.

A través de la inspeccidn ocular, se busca comprobar la veracidad de un
hecho delictivo, mediante la busqueda de indicios materiales en cantidades que
permitan identificar al autor o participes del delito, y conocer los pormenores de su

grado de participacion.

“El propdésito de la inspeccién en al escena del crimen es el de localizar,
identificar y preservar la evidencia fisica que pueda contribuir a la resolucion del

crimen. El criminal deja algun tipo de evidencia fisica en la escena del crimen,

%3 VELEZ ANGEL (Angel), Investigacion criminal, Bogotd, editorial Temis Libreria, segunda
edicion, 1982, 387, pp. 102, 103,
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siendo el problema de la Policia Judicial encontrarla. Por eso la inspeccion ocular
en la escena tiene, como un primer fin, comprobar los rastros y otros efectos
materiales que el hecho hubiere dejado (...) y, en segundo lugar, describir el
estado existente y verificar el estado anterior, en caso de que el hecho no haya
dejado rastros 0 no haya producido efectos materiales, o en los casos en que

éstos hayan desaparecido y fueran alterados.

Existen condiciones necesarias para que se pueda desarrollar en debida
forma la inspeccion ocular en la escena del crimen, en este sentido se recomienda
desarrollar la inspeccidn en las mejores condiciones de apreciacion posibles,
verbigracia, una debida iluminacion natural o artificial, ademas debe desarrollarse
en el menor tiempo posible, ya que, como suele afirmarse, “cada minuto que pasa
es la verdad que huye”, del mismo modo, debe tenerse muy presente que todo
detalle, por infimo que éste parezca, puede ser significativo para los fines de la
investigacion, por lo que debe ser ubicado para proceder a su fijacion vy

extraccion.?®

Para el desarrollo de la investigacion criminalistica, resulta de suma

importancia la determinacion clara y precia de la escena del crimen, entendida

%54 HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 284.

% «E| éxito de la técnica policial utilizada en la busqueda cientifica de los elementos probatorios,
esta relacionada directamente con (...) la naturaleza del sitio del hecho delictivo: no es lo mismo
buscar indicios en un sitio cerrado que en un lugar abierto, al aire libre con viento apacible que con
viento o luvia” CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p.91.
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ésta bajo un concepto amplio, esto en virtud de que la escena en cada instante
que transcurre sufre una serie de alteraciones de modo irreversible, con la
consiguiente pérdida del significado que arroja la evidencia. Es por esta razoén que
surge la imperiosa necesidad de fijar en el tiempo el estado originario en que se

encontraba la evidencia.

Una de las técnicas policiales mas utilizadas para resguardar la escena del
crimen es el acordonamiento, el cual consiste en la formacién de anillos
periféricos, mediante la utilizacién de cintas, personas u otros medios idéneos
para delimitar en debida forma el lugar de los hechos. La labor de fijaciéon se
puede llevar a cabo a través de varias técnicas, propias de los métodos de

investigacion criminal, y que para los fines del presente estudio basta con citar.

En este sentido dispone el articulo 9 de la Ley Organica del Organismo de

Investigacion Judicial:

“El Organismo dejara constancia de las cosas, hechos o circunstancias de interés
en la investigacion, por medio de memorias, informes, disefios y cualesquiera
ofros medios cientificos, tales como fotografias, fotocopias, cintas magnetofdnicas,

diagramas, planos, etcétera.”2%

26 | ey Orgénica del Organismo de Investigacion Judicial, art. 9.
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Luego de ubicada la evidencia se procede a su enumeracion en el lugar de los
hechos, se describe detalladamente, incluso mediante el levantamiento de croquis
y se procede a su fotografiado o grabaciéon mediante video, también se pueden
levantar planos y actas. Todo ello le permitira al juez tener un panorama amplio,
pero a su vez preciso de la escena del crimen, podra destacar los detalles que van
senalando los testigos en sus deposiciones, confrontar sus relatos, o bien, tenerios
por acreditados, en fin, le permitira tener un sustento mas objetivo para
fundamentar su sentencia, esto por cuanto es muy probable que el juez no haya

estado presente en la escena del crimen.

Es de suponer que la toma de fotografias, el levantamiento de croquis o la
filmacion, sean llevados a cabo por expertos, ya sea que éstos formen parte de la
policia judicial, o se trate de auxiliares llevados a la escena del crimen por la

autoridad competente.

En caso contrario, podria ser cuestionada la evidencia por violaciéon a la
cadena de custodia, en virtud de haber tenido participacion en la misma, un sujeto

sin las capacidades técnicas requeridas.

Piénsese de esta forma, en el caso hipotético de que un croquis haya sido
levantado por un miembro de la policia administrativa. En este caso el defensor
podria cuestionar la ubicacion del arma respecto a la victima, o la ubicacién de la

prenda, la carta, el mueble, etc., y su argumento base seria una violacién a la
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cadena de custodia de la prueba en la etapa de fijacion de la evidencia, por falta

de capacidades técnicas en el sujeto que desarrollé el medio probatorio.?’

En este caso en concreto el defensor le estaria indicado al juez en forma
precisa la etapa procesal en que se violo la cadena de custodia de |la prueba y en
qué consistio tal violacidn, requisitos éstos que han sido exigidos por nuestros
tribunales de justicia en materia de casacidén penal y que denota una vez mas la
importancia de conocer a fondo los pasos que implican la cadena de custodia de

la evidencia fisica. 2® Veamos:

1. Le estaria indicando al juez la violacion constitucional (violacion al debido
proceso por irrespeto de la cadena de custodia de la prueba).

2. A suvez, le indicaria la etapa procesal que se alteré (momento de fijacion de la
evidencia).

3. Finalmente le indicaria en qué consistio la violacion (levantamiento de croquis

por una persona sin capacidades técnicas para ello)

Con estos pasos, el estudio de admisibilidad que se hace del recurso,

determinaria que es posible entrar a considerar la afectacién constitucional

%7 «yna persona no competente para manipular la prueba o alguien que, estando autorizado para
intervenir en su manejo, lo hace indebidamente podria eventualmente aiterar la pureza de la
misma, y, por ende, constituir un argumento técnico mas que la defensa del imputado podria alegar
a favor de su representado con el afan de cuestionar la legalidad o la credibilidad indispensabies
sobre alguna prueba especifica.” CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 102.

28 ygase entre ofras: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 842 de las 8 hr. 45 m.
del 4 de setiembre de 1998 y Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 672 de las 9hr.
10m. del 8 de noviembre de1996.
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alegada, dando paso al andlisis relativo a la magnitud de la violacion y al tipo de
prueba sobre la cual recae, supuestos que seran desarrollados de nuestra parte

con posterioridad.

Ahora bien, en lo que respecta al proceso de busqueda de la evidencia, Vélez
Mariconde nos dice: “Debemos ser extremadamente cautos y metddico en la
busqueda de los demas objetos, manchas y vestigios en general, que por una u
ofra causa pueden proporcionarnos una pista ,y, no obstante que en el primer
momento no les veamos relacion alguna con el delito, debemos resenarios y
llevarlos al laboratorio, pues mas vale poseer muchos, aunque posteriormente
pueda resultarnos indtil, y no tener que lamentar el no haber recogido algo que |

omitimos y que luego habria sido la verdadera prueba si lo hubiéramos hecho.?*

A fin de realizar la busqueda de la evidencia, debe llevarse a cabo por parte de
la autoridad competente junto con sus auxiliares, un ingreso preliminar al lugar de
los hechos, con el objetivo de establecer cuales seran las acciones a seguir para

el procesamiento de la escena del crimen.

Para este primer ingreso, de una vez se trata de fijar un camino que se seguira
cada vez que se ingrese al lugar, para evitar destrozar elementos de prueba que

quedaron en los lugares donde estuvo el autor o participes del delito.

%9 VELEZ ANGEL (Angel), op.cit., p. 109
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Una vez que concluye este primer ingreso, y siguiendo a Constain Medina,
debe proceder el investigador a tomar cuenta de todos los objetos que a su juicio
puedan ser de interés para los fines de la investigacion y con los cuales deban
entenderse los expertos, tales como el polvo o barro encontrados en la habitacién,
articulos de limadura de metal, cabellos, papeles sucios, manchas sobre telas,
astillas de vidrio, cerillas apagadas y en fin, cuanto al parecer no tenga
importancia si se considera aisladamente pero que los peritos bioquimicos,
mediante los analisis y comparacion correspondientes, puedan aducir como firmes
eslabones en la cadera de indicios necesarios, ya que los elementos nombrados y
otros similares encontrados en el lugar del delito, o en los caminos de acceso,
puede ser de gran utilidad para esclarecer los extremos de la imputacion

delictiva.?™

En el proceso de hallazgo de la evidencia, debe tomarse muy en cuenta el tipo
de delito que se esta investigando, pues en cada delito los elementos a buscar
dependeran directamente de la naturaleza del hecho. Asi por ejemplo, en un delito
de homicidio culposo con fuga, es normal qué los elementos por buscar sean
particulas de pintura, piezas del vehiculo que hayan quedado en el lugar, marcas
de llantas en el piso, etc., es decir, generalmente se parte de residuos pequeros
en los que se pueda encontrar alguna pista acerca de la identidad del autor. Por el

contrario, en un delito contra la propiedad, generalmente se buscan hullas

270 CONSTAIN MEDINA (Manuel), CONSTAIN CHAVES (Alberto), op. cit., p.126.
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latentes, marcas de instrumentos empleados en el hecho para determinar el tipo y
clase del mismo. En un delito econbémico, lo que suele buscarse es
documentacion. Es decir, cada sitio dependera exclusivamente del delito a
investigar y asi se determinaran los objetos a buscar dentro del mismo, que

ayuden a individualizar al responsable del crimen.
C. Extracciéon y manejo evitado de contaminacion
1. Enla escena del crimen

Luego de que la evidencia ha sido debidamente ubicada y fijada en la escena
del crimen, se inicia una de las etapas de mayor cuidado en cuanto al manejo de

la evidencia fisica, la cual corresponde a su extraccion.

La extraccién de la evidencia presupone en forma concreta su manipulacion,
la cual puede ser definida como aquellas movilizaciones que sufren los indicios
incautados dentro de la escena del crimen, que pueden acarrear su alteracion,
contaminacién o sustitucién, o bien, su debido procesamiento, ya sea para su

observacion, revisioén, registro, embalaje y transporte.

La manipulacion que haga la policia judicial para extraer la evidencia, debe
efectuarse con sumo cuidado, ya que un mal manejo puede lievar a la destruccién

o alteracién del dato probatorio, que quizas sea crucial para la resolucién del
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caso.””! Podria darse una manipulacion de la evidencia que en forma consciente
la altere, este es el caso de lo que podriamos llamar contaminacién legitima de la
evidencia y se da cuando intervienen los cuerpos socorristas como la Cruz Roja o

los Bomberos.

En este caso, es muy probable que Ios elementos probatorios se van alterados
o contaminados, lo cual no impide su extraccion, embalaje, transporte y andlisis.
Lo que se debe hacer, es tratar de desarrollar otros medios de prueba que
permitan confirmar el significado potencial que se desprendia de la evidencia que
ha sido contaminada, con lo cual, lo recomendable es tomarles declaracion a los
socorristas que han intervenido, entrevistandolos acerca de la forma en que se
encontraba el sitio al momento de su llegada, y sobre todo, acerca de las distintas
manipulaciones que efectuaron en la escena. Se debe dejar muy claro cuales
fueron los objetos que movieron o tocaron, y de ser necesario, tomarseles sus
huellas digitales para descartarlas posteriormente con las que se extraigan del

lugar de los hechos.

Este tipo de evidencia que ha sufrido alteraciones por razones de emergencia
0 necesidad, puede ser presentada a los laboratorios o al debate como prueba

susceptible de ser valorada, haciéndole ver a los demas sujetos procesales la

21 «En esta fase, adquiere relevancia la capacitacion y los conocimientos técnicos de la persona
encargada de extraer o levantar los elementos indiciarios, ya que de la destreza y cuidado con que
se actie dependen las posibilidades de alteracion de los mismos.” CAMPOS CALDERON
(Federico), op.cit., p. 93.
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eventual contaminacidén que ha sufrido, pero unicamente servira para fundamentar
la sentencia en tanto sea precisa y concordante con otros medios de prueba que
no hayan sufrido alteracidon o sustitucion alguna, siendo que corresponde a la
defensa desvirtuar su grado de vinculacién con los extremos de la imputacién

penal.
a) Autorizacién del 6rgano competente

Como bien lo reconoce Campos Calderdon, la policia judicial, bajo la
supervisidon del Ministerio Publico, es el ente encargado del procesamiento
material y técnico — cientifico de la escena del crimen. Su labor consiste -
especificamente en la busqueda y la conservacion de los elementos de interés
probatorio. Junto a este 6rgano técnico, la participacidn de los fiscales del
Ministerio Publico en el lugar de los hechos, consiste en controlar la legalidad de
los procedimientos técnicos utilizados por la policia judicial, en la recabacién y
manipulacién de la evidencia, pero esto no significa que tengan a su cargo el

levantamiento material de los mismos, que corresponde a la policia judicial.?™

Para proceder a la manipulacion de la evidencia, la policia judicial o los peritos
que pretendan participar en el procesamiento de la escena del crimen, requieren

de la autorizacién del érgano competente.

22 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p.84
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En efecto, hemos indicado que en la escena del crimen la autoridad
competente es el juez del procedimiento preparatorio o bien el fiscal, y que la
policia judicial funge como auxiliar de dichas autoridades para el debido
procesamiento técnico de la evidencia, limitandose sus funciones a la custodia del
cuerpo o0 los rastros del delito hasta tanto no recibir instrucciones de tales

autoridades.

La presencia del juez o del fiscal, dependera basicamente de dos factores: por
un lado, si estamos en presencia de un acto definitivo e irreproductible, y por el

otro, si hay afectacién de derechos fundamentales.

En ambos casos la presencia del juez sera indispensable para la validez de
las actuaciones, si es que los resultados de la diligencia quieren ser presentamos
en forma directa como prueba dentro del debate, caso contrario, bastara con la
presencia del fiscal. Es en este sentido que el articulo 293 del Cédigo Procesal

Penal dispone:

“Cuando sea necesaria la practica de un acio definitivo e irreproductible, que
afecte derechos fundamentales, 0 deba recibirse una declaracién que, por algun
obstaculo dificil de superar, se presuma que no podra recibirse durante el juicio o,
cuando por la complejidad del asunto, exista probabilidad de que el testigo olvide
circunstancias esenciales sobre lo que conoce, el Ministerio Publico o cualquiera

de las partes podra requerir al juez que la realice o reciba.
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El juez practicara el acto, si lo considera admisible, citando a todas las partes,
quienes tendran derecho de asistir, con todas las facultades y obligaciones

previstas por este Codigo.” #"

Tal diferenciacion resulta muy importante para el punto en estudio, dado que
la autorizacion que requiere la policia judicial para proceder a la manipulacion de
la evidencia, dependera de si la escena del crimen es considerada un acto
definitivo e irreproductible en el que puede haber violacion de derechos

fundamentales.

Lo anterior debe ser complementado con lo dispuesto por el articulo 277 del -
mismo cuerpo legal, en el sentido de que al tribunal del procedimiento preparatorio
le corresponde realizar actos de orden jurisdiccional como lo son los anticipos
jurisdiccionales de prueba, el resolver excepciones y demas solicitudes propias de
esta etapa, otorgar autorizaciones y, en general, controlar el cumplimiento de los
principios y garantias establecidos en la Constitucidn, el Derecho Internacional y
Comunitario vigentes en Costa Rica y en el Cbédigo de rito, mas no le asisten
facultades de investigacion, dado que éstas le han sido atribuidas en forma

especifica al fiscal. En este sentido dispone el articulo 277 en la parte que

interesa:

213 codigo Procesal Penal, art. 293.
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“Los fiscales no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces,
salvo las excepciones expresamente previstas por este Codigo, no podran realizar

actos de investigacién. "

Al respecto el profesor Hidalgo 2™ considera que por lo general la escena del
crimen es un acto definitivo e irreproductible, por lo que se requeriria la presencia
del juez, mismo que estaria llamado a otorgar la autorizacién necesaria para

proceder a la manipulacién de la evidencia.

Consideramos correcta tal apreciacién, al menos en lo que atafie al tema de la
cadena de custodia de la evidencia, dado que la ubicacion, fijacién, extraccion,
embalaje y traslado del indicio material, es un hecho que soélo se da en una
oportunidad durante el desarrollo de la investigacion criminal y cuyas

repercusiones en el dictado de la sentencia pueden ser muy influyentes.

De igual modo, si consideramos la cadena de custodia como un requerimiento
procesal que forma parte de la garantia del debido proceso, podriamos
argumentar que, al menos en esta primera etapa preprocesal, la eventualidad en

la lesién de derechos fundamentales hace necesaria la presencia del juez.

" c6digo Procesal Penal, art. 277.

"> HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 285..
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b) Respeto a las formalidades

Al estudiar los distintos medios de prueba, se ha determinado que, para cada
uno de ellos, la ley procesal vigente prevé una serie de formalidades necesarias

para otorgarles validez .

Tales formalidades se desprenden de la filosofia garantista que inspira el
nuevo Codigo Procesal Penal, por lo que no son meros requisitos impuestos por el
legislador, sino que, cada uno de ello tiene su razdén de ser en pro de resguardar

los derechos fundamentales de los sujetos procesales.

De esta forma, para la inspeccién y registro del lugar del hecho se establece la
obligacion de levantar un acta que describa, detalladamente, el estado de las
cosas y las personas que se hallaban en la escena del crimen (articulo 186), en la
requisa es necesaria la presencia de un testigo al hacerle a la persona la
advertencia acerca de la sospecha de que oculta efectos del delito entre sus
ropas, asi como de las caracteristicas del objeto buscado, siendo necesaria la
firma de dicho testigo en el acta respectiva que se levante en caso de hallar algun
indicio material (articulo 189), para el registro de vehiculos se exigen las mismas
formalidades que para la requisa (articulo 190), en el levantamiento e
identificacion de}cadéveres es necesaria la presencia del juez (articulo 191), en el
allanamiento de morada es necesaria la presencia del juez con la orden judicial

respectiva, ademas del levantamiento del acta de rigor (articulos 193,195,196) y
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para el secuestro son aplicables las formalidades previstas para el registro,
ademas de la obligacion de levantar un inventario detallado de los objetos

secuestrados (articulo 199).

Todas estas formalidades son parte constitutiva de la cadena de custodia de la
evidencia, dado que lo que tienden es a comprobar que los efectos presentados al
debate como prueba, son los mismos que se hallaron en la escena del crimen y
que tienen una vinculacion directa o indirecta con los extremos de la imputacion

penal.

En otras palabras, estas formalidades son medios comprobatorios que fungen
como garantia procesal para el imputado y que le aseguran a éste, que el actuar
de los 6rganos encargados de ejercer la accidn penal, se ha desarrollado en la
forma mas objetiva posible, como se lo exige la normativa procesal penal vigente,

ademas del orden constitucional que la fundamenta.

Si no existiesen éstas formalidades, el juzgador no tendria una forma de
fiscalizar el actuar de los 6rganos encargados dé instruir el proceso y seria posible
que se dieran arbitrariedades, en especial, en la labor adquisitiva de material
probatorio, en la cual estos érganos tiene una participacidén protagénica, lo que iria
en contradiccidon con la garantia del debido proceso, y en particular, con el

principio de legalidad y formalidad de la prueba.
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De esta forma, al momento de extraer el dato probatorio, resulta muy
importante el respeto de las formalidades previstas para el medio de prueba que
se esté desarrollando, lo cual nos hace suponer la presencia ineludible de un
sujeto procesal con los conocimientos juridicos que legitimen dicha actividad
probatoria. Estos sujetos procesales a que hacemos referencia, son la autoridad
competente en la escena del crimen, sea el fiscal o el juez del procedimiento
preparatorio, mas no la policia judicial, la cual unicamente podra fungir como
autoridad competente en casos de urgencia, cuando el juez o el fiscal no puedan

llegar a tiempo y su demora puede frustrar los fines de la investigacion.

Se considera errada la redaccion de la primera parte del articulo 198 del
Cébdigo Procesal Penal, ya que establece que el Ministerio Publico, el juez y la
policia podran disponer que los objetos relacionados con el delito sean recogidos y

conservados.

En primer lugar, el articulo hace referencia en forma genérica a “la policia”,
sin especificar si se trata de la policia administrativa o judicial, lo cual genera un
estado de incerteza para el imputado y un peligro para la integridad de la cadena
de custodia de la evidencia, ya que se estaria permitiendo eventualmente, que los
miembros de la policia preventiva sean los que ordenen la recoleccion de los
indicios, sin contar éstos con los conocimientos técnicos y juridicos necesarios

para establecer la legitimidad del sujeto participe en la cadena de custodia.
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Si se admite que la policia judicial sea la que ordene la recoleccion de los
efectos del delito, se correria el peligro de que se violen las formalidades previstas
para los distintos medios de prueba, dado que la policia judicial es un érgano
técnico, para la investigacion cientifica del crimen, pero no es un 6rgano que
maneje los conocimientos juridicos en la forma requerida para garantizar que se
ha respetado la custodia del dato probatorio, por lo que su participacion en ese
sentido debe limitarse a los casos urgentes, como si lo prevé |la segunda parte del

articulo 198 antes citado.

Ademas, no se debe dejar de lado el hecho de que la policia judicial o
administrativa en muchos de los casos han preordenado en forma arbitraria la
cadena de indicios que se desprende del lugar de los hechos, a fin de incriminar a
una persona determinada, o bien, conducir el resultado de la investigacion a una
conclusion querida, lo cual sin duda alguna es una realidad latente que hace
necesaria la presencia de un 6rgano fiscalizador en el momento de produccion de

la prueba.

El sujeto procesal legitimado para velar por el resguardo de las formalidades
que prevé el Codigo Procesal Penal en el desarrollo de los distintos medios de

prueba, es la autoridad competente en la escena del crimen, sea el juez o el fiscal.
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¢) Manipulacién Técnica

Como se indico, la extraccion de la evidencia presupone su manipulacion, la
cual fue definida como aquellas movilizaciones que sufren los indicios incautados
dentro de la escena del crimen, que pueden acarrear su alteracion, contaminacion
0 sustitucion, o bien, su debido procesamiento, ya sea para su observacion,

revision, registro, embalaje y transporte.

La manipulacidon que haga la policia judicial para extraer la evidencia, debe
efectuarse con sumo cuidado, ya que un mal manejo puede llevar a la destruccién
o alteracidon del dato probatorio, que quizas sea crucial para la resolucion del caso.
Se deben aplicar todas las técnicas de orden cientifico que sean necesarias para
lograr su debida extraccion, respetando en todo momento su integridad como

prueba potencial.

Para ello se deben usar guantes de latex, tubos de ensayo, pinzas, cajas de
carton o de vidrio, etc., todo cuanto sea necesario para extraer la evidencia con el
medio fisico mas adecuado. Para estos fines, eé muy importante tomar en cuenta
el tipo de objeto por recolectar, ya que no todos los objetos podran ser
manipulados de una forma normal. Asi, es muy diferente la forma de proceder
ante la recoleccion de muestras de sangre, que ante la identificaciéon y sustraccion

de huellas digitales, o ante la recoleccién de un arma o un documento.

259



Esta manipulacién técnica si le corresponde a los miembros de la policia
judicial, o a los auxiliares expertos que hayan acompanado a la autoridad
competente, dado que la extraccion de la evidencia presupone un cumulo de
conocimientos técnicos para lograr la debida integridad del dato probatorio. Labor
que le es encomendada a la criminalistica y que el juez o el fiscal, segun se trate,
deben respetar y no pretender figurar si no cuentan con los conocimientos

requeridos.

Esto nos plantea la interrogante de ¢ Quién debe dirigir la investigacion en |a
escena del crimen? En tesis de principio la direccion en la escena del crimen le
corresponde a la autoridad competente, de ahi que tanto la policia administrativa
como la judicial requieran la orden de dicha autoridad para proceder a la
manipulacion de la evidencia. Sin embargo, tal direccién debe entenderse en
funcion de los conocimientos juridicos con que cuenta el juez o el fiscal, pero no
en lo atinente a los aspectos técnicos necesarios para la correcta manipulacién de

la evidencia.

En la escena del crimen debe haber una direccién conjunta: por un lado el juez
o el fiscal coordinado las formalidades que prevé el ordenamiento para garantizar
la legalidad del medio de prueba de que se trate, y por el otro, la coordinacion de
un destacado de la policia judicial que defina la forma de manipular la evidencia
desde el punto de vista técnico, siendo que, en uitima instancia, la decisién la

tendra la autoridad competente.
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Otro del los aspectos que nos plantea la manipulacién técnica de la evidencia
en la escena del crimen, es su eventual contaminacion. El término contaminacion
aqui esta empleado en términos genéricos, y con él nos referimos a las
alteraciones o sustituciones a que puede verse sometido el indicio material, debido
a la accidn intencionada del autor del delito o de uno de los participes, o bien,

debido a una incorrecta manipulacién técnica de la evidencia.

276

Alterar significa “cambiar la esencia o forma de una cosa”, verbigracia,

mezclar tipos de sangre, modificar una firma en un documento, etc. La sustitucion

en cambio significa “poner a una persona o cosa en lugar de otra” %'’

, por ejemplo, -
cambiar un arma por otra, sustituir el tipo de balas halladas en la escena del
crimen, cambiar unas huellas dactilares por otras en una ventana de vidrio, etc. En

ambos casos nos encontramos ante una contaminacion de la evidencia que no

permite extraer con la certeza requerida su verdadero significada.

Por lo general, el autor o los participes del delito, lo que pretenden es
desaparecer o destruir la evidencia, aunque podrian contaminarla para tratar de
confundir a la policia judicial en su labor de investigacion criminal, no obstante, los
supuestos de contaminacion suelen darse en mayor parte debido a una mala

manipulacion técnica del dato probatorio.

%’% Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, op. cit., p. 115.
27 |bid., p. 1925.
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En efecto, ya sea por negligencia, imprudencia, impericia o incluso dolo, lo
cierto es que suele darse que, tanto los miembros de la policia judicial, los
funcionarios de los despachos, en el depédsito de objetos o en los mismos
laboratorios, se de un trato inapropiado de la evidencia que acarrea su

contaminacion.

Por ejemplo, ha ocurrido que se contamina la evidencia porque la policia
judicial la coloca en un mismo recipiente, produciéndose roces que generan su
alteracion. En otras oportunidades se permite que los escribientes de los
despachos consignen las razones de recibido de la evidencia sacandola de su
recipiente y manipulandola, sin que a ésta se le hayan practica aun las pericias de
rigor. También ha ocurrido que se intercambien entre evidencias colillas de
identificacion, por ejemplo entre armas, variando con ello, la causa y las partes

que intervenian en el proceso, o sea, dandose una sustitucion del dato probatorio.
d) Embalaje

Al proceder al embalaje de los indicios, debe tomarse muy en cuenta la forma
en que se manipulan los objetos, a fin de no alterarlos o sustituir el significado que
se desprende de los mismos. En razén de lo anterior, lo recomendable es que
cada objeto sea aislado, tomandolo de aquella parte que se supone no fue tocado

en el uso normal del mismo, es decir, bordes, aristas, etc.
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Cuando ya se hayan recolectado los indicios, éstos deberan ser embalados de
manera adecuada, de forma tal que no se vean expuestos a contaminaciones

durante el traslado a los laboratorios o al despacho judicial.

El embalaje “.. tiene como fin primordial individualizar y garantizar la
integridad sustancial del elementos probatorio, motivo por el cual debe ser de una
calidad tal que evite su alteracién o destruccion, ya sea por la manipulacion natural
de la cual es objeto, o bien, por las condiciones de temperatura y humedad que
puedan afectar o alterar las cualidades esenciales del contenido. También el
embalaje tiene como objetivo evitar que terceras personas puedan alterar o

sustituir su contenido.”’®

Cuando se trate de documentos que requieran un analisis posterior, su
embalaje dependera del tipo de analisis que se pretenda desarrollar, ya que no es
igual que el documento sea remitido para un analisis grafoscépico, que si va a ser
enviado al archivo criminal para un estudio de huelas latentes, por cuanto los
procedimientos periciales, en ambos casos son diferentes. De esta forma, si se va
a enviar al archivo criminal para la localizacidén de huellas latentes, evidentemente
debera protegerse para que no se vea alterado con huellas nuevas, mientras que

si se va a enviar a la secciéon de documentos dudosos, su manipulacion requerira

2’8 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., p. 96.
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una proteccion diferente, que resguarde ante todo el texto del documento y su

contenido y no la superficie del papel.

En el caso de huellas digitales en otros objetos, o recomendable es que sean
extraidas en el sitio del suceso, a fin de evitar que al momento del traslado se

contaminen por el choque de los bordes del objeto con los bordes del recipiente.

Para el caso de armas blancas o de fuego, lo recomendable es que se tomen
por las partes donde normalmente no se manipulan, deben ser embaladas en
forma individualizada, y en el caso de armas de fuego se debe indicar al momento

de su etiquetado si ésta se encuentra cargada o no.?”

En el caso de las huellas digitales, desde el momento en que éstas son
halladas por medio de reactivos, se procede a su fijacion en la cinta especial que
se utiliza para tal fin, luego se coloca en un cartéon donde se consignan los datos

necesarios para la identificacion posterior del titular de las mismas.

Tratandose de muestras de sangre o fluidos corporales la forma de embalaje
puede variar, asi, si el fluido corporal se encuentra aun en estado fiquido, lo
comun es que se recolecte por medio de un algoddon y se deposite en un

recipiente de vidrio, pero si se trata de una mancha de sangre ya seca, lo

" se recomienda que las balas sean embaladas en recipientes que impidan su movimiento y

consecuente roce con las paredes internas, dado que se podrian alterar las estrias que permitirian
determinar el tipo de arma utilizada.
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adecuado es extraer muestras de la misma y embalarlas en un recipiente que no
sea de vidrio o de plastico, ya que con el sol, la evidencia puede variar de

composiciéon o estado material.

En correspondencia con las técnicas indicadas, la Fiscalia General de la
Republica ha trato de definir parametros generales sobre la forma de embalar los

distintos tipos de objetos, en este sentido ha indicado:

“Es importante recordar al momento de embalar:

a) Que los objetos no deben ser tocados directamente sino que deben
usarse guantes, pinzas o cualquier otro objeto que evite ese contacto, con el fin
de no contaminar las piezas.

b) Tratandose de piezas impregnadas de sangre u otros fluidos
corporales, debe permitirseles primero secar a temperatura ambiente y no usar
bolsas plasticas pues esto favorece y acelera la putrefaccién. En este caso
deben usarse bolsas de papel, sobres de manila o cajas.

c) No utilizar el correo para enviar sustancias perecederas ni armas

cargadas.” %

Resulta relevante para el tema en estudio, el hecho de que este tipo de

instrucciones tengan que ser dadas por la Fiscalia General de la Republica y no

80 Gircular No. 19 del 6 de octubre de 1998, Fiscalia General de la Republica, Ministerio Pablico,
Unidad de Capacitacion y Supervision, p. 1.
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por parte de los jerarcas del Organismo de Investigaciéon Judicial, cuando deberia
ser todo lo contrario, ya que si se parte de que es la policia judicial en su caracter
cientifico la que debe manipular el dato probatorio en la escena del crimen, lo
propio seria que sea ella la que instruya la forma en que se debe embalar la
evidencia, asi como el trato que sus miembros le tienen que dar a los indicios en

términos generales, para mantener la integridad de su significado.

El embalaje de la evidencia dependera del objeto material frente al cual nos
encontremos, por lo que presupone una gran habilidad en el técnico criminalistico
encafgado de dicha labor, siendo que, desde el punto de vista de la cadena de
custodia, habra ruptura de la misma, cuando se demuestre que en virtud de un
Incorrecto embalaje, no es posible determinar si el dato probatorio tiene relaciéon
con los extremos de la imputacién penal. Ademas, se evidencia la falta de interés
por parte de la policia judicial en este tema, al tener que ser la Fiscalia General de
la Republica la que gire instrucciones al respecto; instrucciones que de todas
suertes son destinadas a los fiscales y no directamente a los miembros del

organismo de investigacion judicial.
e) ldentificacion

La identificacion de la evidencia da cabida a la participacién del elemento
subjetivo de la cadena de custodia. A través de esta etapa, el investigador

encargado de la recoleccidén del dato probatorio consigna en una etiqueta el
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Lo ideal es que la etiqueta funja como sello de seguridad, y que la misma sea
sustituida unicamente al momento de procesar la evidencia en el laboratorio. En
los demas estadios procesales, en que discurre la evidencia de un despacho
judicial a otro, el sello originario no debe ser sustituido, sino que se debe indicar en
el mismo, o en adicionales, el nombre del funcionario judicial que hace entrega del
dato probatorio y el nombre de la persona que lo recibe, con indicacion a su vez,

de los despachos intervinientes, junto con la fecha y hora respectiva.

Una critica que surge para este tipo de etiquetas, es que unicamente contiene
espacio para indicar el nombre del objeto de que se trata, pero no para describirlo,
como por ejemplo para indicar su numero de serie, lo cual resulta a todas luces

necesario para lograr su debida individualizacion respecto a las demas evidencias.

Es recomendable que la etiqueta de identificacion se encuentre adherida
firmemente al recipiente de embalaje, de tal manera que si se trata de desprender,
no haya mas remedio que romperla, de igual forma se debe proceder con las
etiquetas adicionales que se agreguen para ir consignado la cadena de

actuaciones.

La necesidad de que la etiqueta de identificacion se encuentre adherida de
manera firme al envoltorio, parte de dos razones de orden logico: primero, porque
de no ser asi, cualquier persona podria sustituir la etiqueta, consignando datos

falsos en una nueva, o simplemente eliminandola; segundo, porque de admitirse
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que la etiqueta de identificacion vaya adherida a la evidencia de forma facilmente
desprendible, ésta podria confundirse con la de otra similar. En ambos casos hay
una evidente contaminacion del elemento probatorio, en un caso por alteracion y
en el otro por sustitucion, ya que no es necesario que el indicio material se altere o
modifique en su sustancia, sino que basta con que la contaminacion se dé en el
elemento de identificacion. De nada serviria que la evidencia se encuentre integra
si no se tiene certeza del lugar donde fue hallada, o de la autoridad que la

recolectd, o si tiene relaciéon con esa causa y no con otra.

De esta forma, y a manera de ejemplo, la labor de un escribiente de un
despacho judicial al momento de recibir evidencia fisica, debe limitarse a la
verificacion de la integridad de los sellos originarios y no a la manipuiacién del
indicio para consignar, con la mayor exactitud posible, {a razén de recibido de
rigor; esto por cuanto el escribiente no tiene las capacidades técnicas para
manipular adecuadamente el dato probatorio y, aunque ya se haya hecho un
peritaje a partir de esa evidencia, nada impide que las partes impugnen dicho

expertaje y sea necesario realizar otro.

La importancia que reviste la debida identificacién del dato probatorio hallado
en la escena del crimen, ha hecho que se constituya como exigencia a nivel legal,
y en este sentido el articulo 9 de la Ley Organica del Organismo de Investigacion

Judicial dispone en la parte que interesa lo siguiente:
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“Los elementos de prueba asi obtenidos deberan ser individualizados y
asegurados, para efectos de garantizar la veracidad de lo que hacen constar, por
medio de una razdén que indique lugar, dia, hora y circunstancias en que se
obtuvieron, firmada por el funcionario o funcionarios responsables de su
obtencién, y debidamente sellada. En casos especiales serdn, ademas,

asegurados con lacre.”?

f) Transporte

Luego de embalada e identificada |a totalidad de 1a evidencia, ésta debera ser
colocada en un sitic determinado del suceso, lugar en el que un oficial se

encargara de hacer un inventario de los envoltorios que seran transportados.

Por lo general el transporte de la evidencia de un lugar a otro es realizado por
los mismos oficiales que realizaron la recoleccion del elementos probatorio, y para
ello utilizan el mismo medio de transporte en que se trasladaron al lugar de los
hechos. De esta forma, la cadena de custodia de la evidencia, durante la etapa de
transporte, le corresponde en la mayoria de los casos en forma exclusiva a la
policia judicial, salvo que la autoridad competente en la escena del crimen

disponga otra cosa.

283 | ey Orgéanica del Organismo de Investigacion Judicial, art. 9.
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Existen algunas excepciones en las cuales la autoridad competente que
estuvo en la escena es quien hace personalmente el traslado de las evidencias al
laboratorio, siendo este el caso por lo general de los delitos por infraccién a la Ley
sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,

legitimacidén de capitales y actividades conexas.

El medio de transporte y las condiciones del viaje deben tratar de desarrollarse
en la forma en que mejor se adecue al tipo de evidencia que se transporta, por
ejemplo, si se traslada un fluido corporal cuyo viaje va a durar no menos de seis
horas, lo recomendable es que la evidencia no se vea expuesta al sol durante todo
el viaje, ya que se corre el riesgo de que la muestra del fluido se evapore o se

seque.

La policia judicial debe tener siempre muy presentes las indicaciones dadas
por la autoridad competente, ya que es posible que el juez o el fiscal remita en
forma inmediata la evidencia al laboratorio para su respectivo analisis por medio
del cuerpo policial represivo. Bajo esta hipdtesis, la autoridad judicial debera lienar
la formula en que solicita la pericia, con indicacidén de los andlisis que quiere que
se lleven a cabo, se la entregara al destacado de la policia judicial y éste debera
hacerla llegar lo antes posible al laboratorio respectivo. En caso de que sea
necesario transportar la evidencia hasta el dia siguiente por lo avanzado de la
hora, se dejara constancia de ello en |a etiqueta de actuaciones que se encuentra

adherida a la evidencia con indicaciéon de la autoridad encargada de su custodia.
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El destino del transporte de la evidencia puede implicar la entrega del dato
probatorio en tres lugares: puede ser remitida directamente a los laboratorios para
su analisis respectivo, puede ser enviada al despacho de la autoridad competente,
sea el del juez o el del fiscal y finaimente puede ser dirigida en forma temporal a
las oficinas de la policia judicial. En los tres lugares se debe contar con un lugar
adecuado para la debida custodia de la evidencia y de no ser asi, debera ser

remitida al depésito de objetos.

De todo el proceso de transporte se debe dejar constancia en la boleta de
actuaciones, de esta forma, al momento de cargar ias evidencias al vehiculo que
las transportara, se debe indicar en la etiqueta el nombre de la persona encargada
del transporte, quién esta haciendo la entrega, el lugar, la fecha y la hora;
posteriormente, esta misma persona debe consignar en la etiqueta el nombre de la
persona que recibe la evidencia al momento de la entrega, debe volver a indicar

su nombre en calidad de transmitente, el lugar, la fecha y la hora.
2. En sede policial

Gran parte de las funciones que realiza la Policia Judicial durante el desarrolio
del proceso, se dan durante el estadio procesal que el nuevo Cédigo denomina
diligencias preliminares. Estas consisten en aquellas indagaciones propias que
realiza la Policia Judicial inmediatamente después de haber tenido noticia de la

posible existencia de un delito.
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“Se trata de una actividad tipicamente de investigacion cuyo fin consiste,
segun el articulo 283, del CPP en reunir o0 asegurar, con urgencia, los elementos

de conviccién y evitar la fuga u ocultamiento de los sospechosos.”*

Este deber expreso impuesto por la norma, de reunir y asegurar con urgencia
los elementos probatorios que puedan servir de base para sustentar la acusacion,
hace ver que la cadena de custodia de la prueba es una exigencia procesal que en
primera instancia le corresponde a la policia judicial velar por su cabal

cumplimento.

Redondo Gutiérrez se refiere al respecto en los siguientes términos: “Es -
indudable que la policia debe actuar celosamente en el cuido de la cadena de
custodia. Todo lo que es recoleccion o extraccién, manipulacion y traslado,
empaque y conservacion, entrega y cuido, de objetos relacionados con el delito,
requiere de manejo muy seguro y confiable. El éxito del proceso depende en gran
medida de que la policia cumpla a cabalidad con la cadena de custodia. La
jurisprudencia ha dicho que este deber incumbe a todos los que intervengan, de
una u otra manera, en la sustanciacion del proceso, aun desde su etapa

primigenia o preprocesal”.?®

284 SANCHEZ SANCHEZ (Laura), SOLIS BRAVO (Ana Virginia), op. cit., pp. 102,103.
%5 REDONDO GUTIERREZ (Carlos Luis), La policia Judicial, Reflexiones sobre el nuevo Proceso
Penal, editorial Imprenta y Litografia Mundo Grafico S.A.., primera edicién, 1996, p. 341.
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El aseguramiento de las pruebas, que es la principal tarea de la policia
administrativa o judicial cuando se hace presente en la escena del crimen, es
aquel medio cuya practica ocurre fuera del proceso, como diligencia previa a la
eventual constitucion de los extremos de la imputacién delictiva, aunque su
finalidad, generalmente es allegar los elementos probatorios posteriormente al

juicio oral y publico.

“Podemos manifestar que el aseguramiento de la prueba lo constituyen las
medidas encaminadas a impedir que una prueba se desvirtie o se pierda antes de
llegar a la fase probatoria en el proceso; o que su practica se haga imposible por
otros motivos, logrando asi obtenerlas, quien las solicita y practica, para demostrar

las circunstancias de los hechos que deben ser probados en el proceso. " 2%

Segun Hidalgo Murillo, para lograr el aseguramiento de las pruebas, antes de
la manipulaciéon de la evidencia, se ha de constatar su hallazgo en un acta de
inspeccidon, determinandose la persona que la encontré. Dicha acta exige
requisitos formales, tal como la hora y la fecha, los presentes y los ausentes, las
circunstancias que rodean el hecho y debe ir firmada por el oficial a cargo de la
investigacion. Luego se toman fotografias panoramicas de la escena v,

posteriormente, tomas cercanas de la evidencia y tomas que la circunscriban en

2 ZAMORANO (Abel), Aseguramiento de pruebas: Apuntamientos preliminares, en Revista
Anuario de Derecho, Universidad de Panama, Facuitad de Derecho y Ciencias Politicas, Centro de
Investigacion Juridica, afio XX, No. 20, 1992, p. 359.
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relacidén con la escena global. Las fotografias se toman con testigo métrico. A su
vez se levanta un croquis de la escena ya que la fotografia no muestra las
distancias exactas entre los objetos fotografiados y su relaciéon con el cuerpo del

delito.®’

El levantamiento de las actas, durante el desarrollo de las etapas de
aseguramiento, pero sobre todo de extraccion del dato probatorio, es un requisito
de vital importancia para la cadena de custodia de la prueba, dado que funge

como garantia del adecuado desarrollo del medio de prueba de que se trate.

Como se ha indicado, el resultado de varios de los medios probatorios que
regula el Codigo Procesal Penal debe hacerse constatar en un acta. El acta debe
levantarse por el funcionario a cargo de la diligencia, se debe consignar en ella el
lugar, la fecha y hora en que se llevé a cabo, y el detalle de los procedimientos

desarrollados.

Segun dispone el articulo 137 del Cédigo Procesal Penal, la invalidez del acta
no acarrea necesariamente la invalidez de la di'Iigencia, ya que podra acreditarse
por otros elementos validos del mismo acto o de otros conexos. Es por ello que
para muchos medios probatorios se exige la presencia de testigos que den fe

acerca de la actuacion de la autoridad encargada.

7 HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 287.
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Ahora, si se parte de que el articulo 137 habla de acta en términos generales,
sin hacer referencia a algunas en particular, lo prudente es que, para todo acto
judicial en que se requiera el levantamiento de un acta, se acredite el desarrollo de

la misma mediante testigos, y asi subsanar cualquier vicio de la misma.

Es en este sentido que Gaspar afirma: “Por lo tanto podemos decir que la
experiencia nos ha ensefiado que en todo procedimiento que se va realizar,
especialmente cuando de secuestro se trata, la instruccion o el personal que
realice la diligencia deben ser acompafiados de dos testigos para evitarse

problemas. *?%

El secuestro, como principal medio probatorio para incautar evidencia y, por
ende, principal fuente para el desarrollo de la cadena de custodia, es uno de los

medio de prueba en que se exige la presencia de testigos.

“Si los testigos del acta de secuestro expresan, al deponer judicialmente, que
no han presenciado el secuestro y que solamente fueron invitados a concurrir a la
comisaria, donde les mostraron los objetos, h7anifesténdo/es que eran los que
fueron secuestrados, surgen fuertes dudas sobre la autenticidad y seriedad de la
diligencia policial cuestionada y, en ese caso, ese elemento de prueba no puede

ser esgrimido en contra del procesado..."?*

88 GASPAR (Gaspar), op .cit., p. 53.
%% 1bid., p. 565
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La importancia de mantener la validez del acta, estriba en que muchas de
ellas pueden ser presentadas como prueba durante el debate, sin necesidad de

tener que “reproducir” los resultados de la diligencia en el juicio oral y pubilico.

Luego de que terminan las etapas de custodia preliminar y de fijacién, inicia la
etapa de recoleccion de la evidencia, la cual requiere la orden de la autoridad
respectiva, el respeto de las formalidades que sean necesarias para el medio de

prueba de que se trate y la correcta manipulacion técnica.

La Fiscalia General de la Republica ha expresado que la fase de recoleccidon
de la evidencia puede ser desarrollada por iniciativa propia de la policia judicial, al

efecto ha dicho:

“Los objetos relacionados con el delito, los sujetos a confiscacion o los que
sirvan de medios de prueba pueden ser secuestrados por la policia judicial por
propia iniciativa durante los actos preliminares, y, bajo la direccién juridica del
fiscal, en la investigacién preparatoria (Art.198 del C.P.P. y art. 5 de Ia
L.0.0.1.J.)(...)La fijacion, levantamiento, embalaje, etiquetado y transporte, de las
evidencias recolectadas en el sitio del suceso, estard a cargo del Organismo de
Investigacién Judicial, sin perjuicio de la supervision que pudiere ejercer el Fiscal
en cada una de estas fases de la cadena de custodia. Las evidencias podran
mantenerse bajo el resquardo del Orgénismo de Investigacion Judicial. Concluida

la investigacion preparatoria, se enviaran al Ministerio Publico para su custodia, y
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cuando fuere procedente, al Depésito de Objetos correspondiente.” 2°

Las directrices emanadas por la Fiscalia General de {a Republica nos lievan
nuevamente a la discusion de quién es la autoridad competente en la escena del
crimen. Segun se ha expuesto, la direccidn en la escena de los hechos es una
direccidn conjunta, los aspectos técnicos a cargo de la policia judicial y los de
indole legal a cargo de la autoridad competente (fiscal o juez del procedimiento

preparatorio), pero en ultima instancia, la decision le corresponde a estos ultimos.

También se indicé que la policia judicial puede proceder a la extraccion del
dato probatorio unicamente cuando cuente con la autorizacion del juez o del fiscal,
o bien, en casos de suma urgencia, en los que el retraso de dichas autoridades

puede acarrear la perdida o alteracion de la evidencia.

No obstante, para la Fiscalia General, segun se desprende de sus directrices,
la policia judicial cuenta con las mas amplias facultades para manipular y disponer
mutuo propio el procesamiento de la evidencia fisica, lo cual a nuestra criterio
contraviene la normativa del Cédigo Procesal Pénal por las razones ya expuestas,
y ademas obvia las verdaderas funciones del organismo de investigacion judicial,
como auxiliar del Ministerio Publico y no como encargado en forma conjunta de

ejercer la accién penal.

20 Circular No. 17 del 6 de octubre de 1998, Fiscalia General de la Repiblica, Ministerio Pablico,
Unidad de Capacitacion y Supervision, p.4.
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Incluso, en lo que respecta a la cadena de custodia de la evidencia, segun la
interpretacién que hace la Fiscalia General, la policia judicial es la encargada de
velar por el cumplimiento de cada una de las etapas de la misma, en esta primera
fase preprocesal “...sin perjuicio de la supervision que pudiere ejercer el Fiscal en
cada una de estas fases de la cadena de custodia®, o sea, que la intervencion del
Fiscal en el resguardo de la cadena de custodia es optativa, lo cual no es cierto,
sino que, todo lo contrario, el encargado de velar por el resguardo de la evidencia
es en ultima instancia el juez o el fiscal, quienes deberan disponer por ejemplo, en
qué lugar debe resguardarse la evidencia, o si ésta debe ser enviada a los

laboratorios para el desarrollo de una pericia.

La interpretacion hecha por la Fiscalia General, en cuanto a los alcances de
las facultades que revisten a la policia judicial, ha generado que una gran cantidad
de las violaciones a la cadena de custodia se den es esta etapa preprocesal y en
virtud de un exceso en las potestades con que contaban los miembros del

organismo de investigacion judicial.

Dicha interpretacion la fundamenta la Fiscalia General a partir de la lectura del
articulo 198 parrafo primero del Codigo Procesal Penal y del articulo 5 de la Ley
Organica del Organismo de Investigacion Judicial. En cuanto a la interpretaciéon

del articulo 198 del Cédigo de rito, remitimos a las consideraciones ya

279



expuestas.”' En lo que atafie al articulo 5 de la ley, el mismo dispone:

‘Inmediatamente después que el Organismo tenga noticia de la comisiéon de un
delito se trasladara sin demora alguna, al lugar del suceso, y dara aviso a la
autoridad judicial competente; recogera los objetos, armas e instrumentos que
hubieren servido o estuvieren preparados para la comisiéon del hecho y
cualesquiera otfros que puedan servir para la investigacion; y realizaré todas las
demas diligencias procedentes que fueren necesarias para hacer efectivo su

cometido.”?%?

Si bien dicho numeral menciona la posibilidad de que la policia judicial recoja
los elementos probatorio, nétese que lo hace luego de indicar que se debe dar
aviso a la autoridad competente, con lo cual, la facultad de recoleccion que le
asiste a la policia represiva, es de pensar que se desarrolle una vez que llega el
fiscal o el juez, ya que para eso se le avisa acerca de la comision del delito ;Qué
funcion tendria el aviso al juez o al fiscal de que se ha cometido un ilicito penal, si

no tiene nada que llegar hacer en la escena del crimen?

Por estas razones, la policia judicial, si bien esta facultada para recolectar la
evidencia, y de hecho eso es lo mas recomendable para los fines de la

investigacion; lo cierto es que debe hacerlo una vez que obtenga la autorizacion

2 yéase, supra., Titulo segundo, Capitulo primero, Seccion Il, Sub-aparte C, Respeto a las
formalidades.
%2 | ey Organica del Organismo de Investigacion Judicial, art. 5.
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respectiva del juez o el fiscal, y no por iniciativa propia, como lo indica la Fiscalia
General, salvo en casos de suma urgencia, en los que el retraso pueda afectar los
fines de la investigacion, conforme lo facuita el articulo 198 in fine del Cédigo

Procesal Penal.

Para la Sala Tercera de la Corte, .>® hay cuatro fases basicas en sede policial,
en las que debe garantizarse la autenticidad del elemento o material a utilizar
como prueba, a saber:

e El momento de la extraccion o recoleccion de la prueba;
o El momento de la preservacidon y empaque;
e Lafase del transporte o trasiado; v,

e La entrega apropiada de ja misma.

Dichas etapas, segun lo indica la Sala, deben complementarse con la
necesidad de garantizar la autenticidad durante el momento del analisis de los
elementos de prueba, y finalmente el problema de la custodia y preservacion
definitiva hasta la finalizacion del juicio, ya sea de la totalidad o de una muestra,
segun el caso y la naturaleza de la prueba; no obstante estas dos ultimas fases no
le corﬁpeten a la policia judicial, ya que su participaciéon en la cadena de custodia

termina con la entrega apropiada de la evidencia a la autoridad que haya

% sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 368 de las 8:55 hr. del 14 de agosto de
1992.
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dispuesto el juez o el fiscal en la escena del crimen, que como hemos visto, puede

ser el laboratorio o0 el despacho judicial de cualquiera de estas dos autoridades.
3. En sede jurisdiccional

La Sala Tercera ha dicho que el deber de custodiar la evidencia va dirigido a
todos los funcionarios que intervienen en las diferentes fases y etapas del
proceso, no sélo a los policias, pues los objetos y las muestras o elementos de
prueba son manipulados también por conserjes, escribientes y secretarios de los
despachos judiciales; por los jueces, defensores y fiscales; por auxiliares
administrativos de transportes; por funcionarios auxiliares del Departamento de -
Medicina Legal y Laboratorio Forense; por los técnicos, médicos, microbidlogos,

quimicos y demas peritos profesionales, entre muchos otros.”*

Por esta razén, en forma alguna se podria concebir que la cadena de custodia
de la evidencia termine con la entrega apropiada que haga la policia judicial del
dato probatorio, luego de que se extrae de la escena del crimen, sino que en ese
momento concluye la cadena de custodia en su 'estadio preprocesal, pero da inicio
la etapa jurisdiccional de la cadena de custodia, ya que en el momento en que

ingresa el indicio material al desarrollo del proceso, discurre de un despacho

4 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 368 de las 8:55 hr. del 14 de agosto de
1992.
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judicial a otro en forma constante y es sometida a manipulacién por muchos

intervinientes.
a) Manejo de la evidencia por parte del Ministerio Publico

El Codigo Procesal Penal le confiere amplias facultades al Ministerio Publico

en cuanto al manejo de la evidencia. De esta forma el articulo 290 dispone:

“El Ministerio Publico practicara las diligencias y actuaciones de la investigacion
preparatoria que no requieran autorizacion judicial ni tengan contenido
Jurisdiccional.

Podré exigir informaciones de cualquier funcionario o empleado publico, quienes
estan obligados a colaborar con la investigacién, segun sus respectivas
competencias y a cumplir las solicitudes o pedidos de informes que se realicen
conforme a la ley.

Ademas, podra disponer las medidas razonables y necesarias para proteger y
aislar indicios de prueba en los lugares donde se investigue un delito, a fin de

evitar la desaparicion o destruccion de rastros, evidencias y otros elementos

materiales. 2%

2% codigo Procesal Penal, art. 290.
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En el mismo sentido el articulo 291 establece que el Ministerio Publico podra
llevar a cabo todas aquellas diligencias que permitan asegurar los elementos de

prueba necesarios para determinar los extremos de la imputacion penal.”®

Estas amplias facultades permiten calificar al Ministerio Publico como
autoridad competente en la escena del crimen, con todas las funciones ya
indicadas; que actuara en aquellos casos en los que no hayan de practicarse
actos definitivos o irreproductibles, o en los que pueda haber afectacion de
derechos fundamentales, todo lo anterior en correspondencia al principio de

investigacion judicial autbnoma que reviste a dicha autoridad.

Por lo general, la evidencia es entregada al despacho del fiscal, para que sea
éste quien ordene las pericias correspondientes, para que custodie la evidencia
por si mismo hasta ser remitida al juez del procedimiento intermedio o para que

ordene su traslado al deposito de objetos.

En cuanto al depésito de objetos, la Fiscalia General de la Republica 297 se
ha mostrado bastante explicita respecto a los re‘quisitos que deben cumplirse para
remitir evidencias. En este caso, debe hacerse la remisién mediante la formula "
Inventario de Objetos Decomisados" (F23). Esta debe venir sellada y firmada por

el Jefe del despacho, debe incluirse el detalle de todos los bienes enviados a

2% cédigo Procesal Penal , art. 291.
27 \yéase Circular No. 16 del 15 de junio del 2000, Fiscalia General de ia Repubiica, Ministerio
Publico, Unidad de Capacitacion y Supervision.
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dicha oficina e ir acompanada de dos copias. Sélo se entregan bienes segun lo

recibido en esa F.23, no con base en las actas de decomiso.

Cuando la sumaria tiene articulos, cada uno de éstos debe anotarse en lineas
separadas. Si los articulos quedan a la orden de otro despacho, se debe anotar la
fecha en que pasaron el expediente. (Sesion Ordinaria de Corte Plena del 23 de

agosto de 1993, Art. CXI)

Si se envian armas de fuego, no hay que incluirlas con otros articulos, aunque
sean de la misma sumaria y cada arma en una F23. No se reciben armas
prohibidas por disposicidn del articulo 25 de la Ley de Armas, éstas deben
remitirse en depoésito al Arsenal Nacional segun lo prevé el articulo 83 del mismo
cuerpo legal. Las joyas deben remitirse al Depdsito con el peritaje hecho y en una
E23 independiente por causa. (Acuerdo del Consejo Superior del 16-7-98, Art.

XXVI1). 28

Al hacerse la remision del objeto hay que indicar el estado en que se

encuentra la causa, y anotar el nimero unico de la misma. Soélo se reciben

2% «Cuando el despacho judicial envie al Depésito de Objetos articulos decomisados de alto valor
tales como alhajas, relojes, joyeria en general, debera llenar un formulario F-23 independiente,
donde se indique sélo ese tipo de articulos, tal como se lleva a cabo en el caso del envio de armas.
Lo anterior con el objeto de llevar un archivo separado de este tipo de bienes, para un mejor
control, custodia y localizacion de éstos, cuando sea pertinente.Previo al envio de estas joyas al
Depésito de Objetos, debera ordenarse una valoracion por parte de un perito, de las citadas
piezas, con el fin de determinar si se trata de articulos de oro y su valor real al momento de la
valoracion.” Circular No. 20 del 27 de octubre de 1998, Fiscalia General de la Republica, Ministerio
Publico, Unidad de Capacitacion y Supervision.
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articulos con cita previa, salvo casos calificados, pero deben coordinarse con el
Depésito. Los dineros en efectivo (excepto los billetes o monedas de coleccién)
deben depositarse en la cuenta corriente del Depédsito de Objetos y enviar la

boleta del Banco con una F23 al depdsito.

“Cuando se reciban dineros decomisados en causas referentes a Infraccién de
la Ley N° 7786 de 15 de mayo de 1998, sobre Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas, Drogas de uso no autorizado y Actividades Conexas, la Autoridad
Judicial debera ordenar el envio para depositar dichos dineros en la cuenta del
Centro Nacional de Prevencién contra Drogas, tal como lo indica el articulo 83 de
la referida Ley, de manera que dicho Organo pueda usar los intereses que

generen dichas sumas para el cumplimiento de sus fines.” %%

No se reciben articulos perecederos (Sesion de Corte Plena del 07 de

noviembre de 1988, articulo XLIX y Manual de Procedimientos).

Las mercaderias provenientes de Contrabandos y Defraudaciones, deben
depositarse en la Aduana a la orden de la autoridad competente.(Arts,142 y 156
del CAUCA. Sesion Corte Plena del 15 de noviembre de 1993, Art. LVI, ademas

por el reducido espacio con el que se cuenta).

2% Circular No. 20 del 27 de octubre de 1998, Fiscalia General de la Republica, Ministerio Pablico,
Unidad de Capacitacién y Supervision.
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No se reciben bienes decomisados por Infraccion a la Ley de Psicotropicos,
éstos deben de darse en depésito Judicial al CENADRO. Tampoco se reciben

drogas.

No se reciben evidencias de procesos terminados (a excepcién de armas
blancas y de fuego), esto en casos donde se decrete la confiscacion o comiso de
los bienes o cuando transcurran mas de tres meses de terminado el proceso sin
que el interesado haya hecho gestion para retirarlos. De esos bienes, los que sean
aptos para donacién, deben donarse en el mismo lugar a dependencias del Estado
(Escuelas o Colegios) mediante la autorizacion del Proveedor Judicial, de
conformidad con los articulos | y Il de la Ley N° 6106 del 07 de noviembre de 1977
y el articulo VIl de su reglamento. Los bienes no aptos para ser donados, deben
de destruirse en el lugar con la presencia de un funcionario del Tribunal de la
Inspeccién Judicial, tal y como lo establece los acuerdos de Corte Plena del 16 de
diciembre de 1985, arts.LXV, inciso7:y del 23 de agosto de 1993, art. CXL inciso

23.

Si el expediente fuere trasladado a otro despacho, debe de informarse al
Depodsito de Objetos para dejarlo a cargo de ese otro despacho. Lo mismo al
quedar firme un fallo definitivo que concluye la causa, también debe de informarse

al Deposito e indicarse claramente gué hacer con los bienes: Donarlos o

Destruirlos (Ley de Donaciones N°6106), entregarlos al IMAS o a la Aduana( Ley

de Donaciones, Ley General de Aduanas y Codigo Fiscal: contrabando), al Museo
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Nacional ( Ley de Patrimonio Cultural) al CENADRO (Ley de Psicotrépicos) al
MINAE Ley de Conservacion de Vida Silvestre art. 123, al SINAC- Sistema
Nacional de Areas de Conservacion (Ley Forestal art. 58), al Departamento de
Armas y Explosivos ( Ley de Armas arts. 83,84 y 99), al Servicio Fitosanitario del
Estado ( Ley de Proteccion Fitosanitaria N° 7664, arts.35 y 37), destruirlos ( Ley de
Derechos de Autor), (Acuerdos de Corte Plena del 23 de agosto de 1993, articulo

CXIl, inciso 15y 16).

El actual Cédigo Procesal Penal, le exige al Ministerio Publico un deber de
objetividad e imparcialidad en el ejercicio de la accidn penal, para lo cual debe
tratar de averiguar la verdad real mediante el desarrollo de medios de prueba no
prohibidos y cumpliendo estrictamente con las formalidades de ley. En este
sentido, es deber del fiscal velar por el respeto de la cadena de custodia, maxime

cuando la misma se encuentra bajo su poder en el mismo despacho judicial.

Por esta razén y partiendo del deber de objetividad del Ministerio Publico, si el
fiscal se da cuenta de que hubo una violacién a la cadena de custodia, debe
hacerlo ver a los demas sujetos procesales y de ser posible, proceder al
saneamiento del vicio. De no ser asi, no debe tomar en cuenta dicha evidencia
para fundamentar su acusacién, o en caso de hacerlo, debe indicar que en lo que

respecta a dicha evidencia, ocurrié una ruptura de la cadena de custodia.
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Cuando la evidencia se encuentra en manos del fiscal, debe resguardaria en
un lugar seguro, debidamente individualizada de las demas, y con un acceso
restringido. No obstante, en virtud del derecho de defensa, debe tenerla a
disposicién de las partes, a fin de que éstas puedan efectuar su escrutinio y

preparar sus alegatos.

Tanto al recibir la evidencia, al remitirla al laboratorio u otro despacho judicial,
o bien, al permitir el escrutinio de las demas partes, debe llenar los datos
necesarios en la etiqueta de actuaciones (autoridad remitente, autoridad
receptora, nombre del funcionario receptor, hora y fecha), en el caso del escrutinio

debe agregar una constancia de la diligencia al expediente.

Durante el tiempo en que la evidencia permanezca en su despacho, el fiscal
debe instruir a sus dependientes acerca de la forma de manipulacion de la misma,
debiéndoles indicar que no pueden abrir su envoltorio, desprender su etiqueta de
identificacidon o la etiqueta de actuaciones y que tanto al recibir como al remitir las
evidencias a otra instancia judicial, deben velar porque se llenen los datos de la

etiqueta de actuaciones, ademas de corroborar la integridad de los sellos.

Otro aspecto importante en cuanto al manejo de la evidencia por parte del
Ministerio Publico, es que el fiscal debe asegurarse de enviar la evidencia con
todas las indicaciones necesarias para que el laboratorio pueda actuar,

verbigracia, especificacidn adecuada de las pericias por realizar e indicacién de si
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la evidencia puede ser destruida o si es necesario guardar muestras o

reproducciones.

Existen dos supuestos en los cuales el fiscal debe hacer remision de la
evidencia al tribunal del procedimiento intermedio. El primero de ellos es cuando el
Ministerio Publico considera que los elementos probatorios no son suficientes para
fundamentar la acusacidon, caso en el cual podra requerir el desistimiento, el
sobreseimiento definitivo o provisional, la suspensién del proceso a prueba, la
aplicacion de un criterio de oportunidad, el procedimiento abreviado o que se

promueva una conciliacion.

En caso de que decida solicitar la aplicacidon de un criterio de oportunidad o el
sobreseimiento, debera ponerlo en conocimiento de la victima que haya pedido
ser informada de los resultados del procedimiento para que manifieste si desea
constituirse en querellante en el término de tres dias, y de ser asi presente la

querella en el plazo maximo de diez dias.

Presentada o no la querella, el fiscal debe hacer remision de las actuaciones y
las pruebas que puedan ser incorporadas al debate al juez del procedimiento
intermedio. Dicha exigencia se encuentra prevista en el articulo 301 del Cédigo de

rito, cuando dispone:

“Si la victima no se manifiesta dentro de los tres dias o no formula la querella en el

plazo de diez dias, el Ministerio Publico trasladara la gestién al tribunal del
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procedimiento intermedio para que resuelva, sin sustanciacion, lo que
corresponda.

Si la victima formula en tiempo la querella, el tribunal del procedimiento intermedio
notificara a las partes y pondré a su disposiciéon las actuaciones y evidencias
reunidas en la investigacién, para que puedan examinarlas en el plazo comun de

cinco dias. En la misma resolucién convocaré a la audiencia preliminar.”®

El segundo supuesto, es el caso en que el Ministerio Publico considere que la
investigaciéon si proporciona suficientes elementos para someter al imputado a

juicio oral y publico, caso en el que formulara la acusacion respectiva.

Por disposicion expresa del articulo 303 del Cddigo Procesal Penal, con la
acusacién, el Ministerio Publico debe hacer remision al juez del procedimiento
preparatorio las actuaciones y las evidencias que tenga en su poder y puedan ser

incorporadas al debate.

Cuando la evidencia arriba al despacho del fiscal, se da la segunda
participacion de éste en la cadena de custodié de la prueba, si es que participd
como autoridad competente en la escena del crimen, y como puede verse, esta
segunda participacion termina con la remisién del material probatorio al juez del

procedimiento preparatorio.

3% c6digo Procesal Penal, art. 301.
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b) Manejo de la evidencia por el Juez del Procedimiento intermedio

Los mismos requerimientos de custodia que tiene el fiscal cuando la evidencia
se encuentra en su despacho, le son aplicables al juez del procedimiento
preparatorio. Este, una vez que recibe la acusacion, la querelia o cuando existan
otras solicitudes o requerimientos, debe notificar a ias partes y poner a su
disposicién las actuaciones y las evidencias que han sido reunidas durante la
investigacioén, para que en el plazo comun de cinco dias puedan examinarias y asi

formular sus argumentos durante el desarrollo de ia audiencia preliminar.

La finalidad de la etapa intermedia consiste en determinar si existe
fundamento para someter el asunto a juicio oral y publico, o si por el contrario, es
viable adoptar una medida alternativa. A su vez, permite depurar el proceso y
corregir todos aquelios defectos subsanables, entre los que podria entrar a

analizarse, las eventuales violaciones a la cadena de custodia de la prueba.

En el auto de apertura a juicio, el juez debe expresar la prueba que se tiene
por admitida para ser evacuada durante el debate y rechazara la que estime

abundante o impertinente.

Luego de emitido el auto de apertura a juicio, el juez debe remitir al tribunal de
juicio, las actuaciones y las evidencias que han sido incautadas a lo largo de
proceso y que ahora se encuentran en su poder. Tal exigencia se encuentra

prevista en el articulo 323 del Codigo Procesal Penal, cuando expresa:
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“Dentro del plazo previsto en el articulo anterior, el imputado podra pedir que el
debate se celebre en dos fases, con el fin de que en la pnmera se discuta lo
concerniente a la existencia de la culpabilidad y en la segunda, si existe, lo relativo
a la individualizacion de la pena y las consecuencias civiles.

En ese mismo plazo, las partes civiles podran realizar la misma solicitud; pero, en
lo que se refiere a las consecuencias civiles.

Antes de remitir las actuaciones, el tribunal se pronunciara sobre la solicitud.

Resueltos los_asuntos anteriores, se remitiran las actuaciones, los documentos y

24

los objetos incautados al tnbunal de juicio y se pondra a su orden a los detenidos.’

! (Lo subrayado no es del original.)

De esta forma, el actual Cdodigo Procesal Penal se ocupa en parte de la
cadena de custodia de la evidencia en sede jurisdiccional, sefalando en forma
precisa qué se debe hacer con el indicio material luego de finalizada cada etapa

procesal.
¢) Manejo de la evidencia por el Tribunal de Juicio

Las mismas exigencias técnicas en cuanto al lugar en donde ha de
custodiarse, la forma de manipularla por parte de los escribientes, el acceso que

debe tener el personal a la evidencia y la forma de recibirla o remitirla a otros

3" cédigo Procesal Penal, art. 323.
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instancias judiciales o0 a los laboratorios, le son de aplicacion al Tribunal de Juicio,

quién sera el responsable final de la cadena de custodia de la evidencia.

Remitidas las actuaciones y las evidencias al despacho del Tribunal, éste
debe preparar los autos para dar inicio al juicio oral y publico. En este sentido, por
disposicion del articulo 324 del Cdodigo Procesal Penal, el secretario del Tribunal
debe solicitar que sean remitidos los objetos y documentos admitidos en el auto de
apertura a juicio como prueba, o aquellos que el Tribunal estime como prueba

para mejor proveer.

Dicha exigencia pareciera contradictoria, si se parte del hecho, que por
disposicion del articulo 323 del mismo cuerpo legal, todas las evidencias admitidas
como prueba por el juez del procedimiento intermedio, le debieron ser remitidas al

Tribunal de juicio.

Por ende, la necesidad que tendria el secretario de solicitar que le sean
enviados los objetos y documentos relacionados con la causa, s6lo tendria sentido
cuando tales evidencias se encuentren en el depdsito de objetos o en los

laboratorios.

En este sentido, para el caso de que la evidencia se encuentre en el deposito
de objetos, el Consejo Superior en sesion No. 14-2000 celebrada el 17 de febrero
del 2000, articulo LX, a solicitud del Secretario del Organismo de Investigacién

Judicial y la propuesta de la Comisién de Asuntos Penales, acordd que en virtud
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de la inconveniencia e imprudencia de solicitar la remision por correo de
evidencias hacia y desde el Depdsito de Objetos decomisados del Organismo

Investigacion Judicial se deben cumplir con las siguientes directrices:

¢ Si el bien es solicitado para incorporarlo en el proceso, en tratandose de
despachos del area metropolitana, un servidor judicial debidamente autorizado,

debe realizar el retiro de la evidencia.

e Si el bien es requerido para incorporarlo al proceso tratandose de
Despachos del Interior, con la suficiente antelacién podria coordinarse con la
Unidad Administrativa Regional de la zona (sic), para que en la reuniéon semanal -
que se realiza en San José 0 en algun viaje, se procure el bien a través del oficio

de estilo.

¢ Los despachos deberan velar para que, con la debida anticipacion, se
gestione el traslado de las evidencias que se encuentren en el Deposito de
Objetos y sean necesarios para que sean exhibidas o reconocidas en juicio, 0 se
les requiera con alguna otra finalidad probatoria. Ello con el propésito de evitar

dilaciones de los procedimientos que pudieran evitarse con la debida diligencia.

* En ningun caso podran los despachos judiciales enviar bienes al depésito

de objetos o solicitar su remision a través del sistema nacional de correos.>?

%2 yéase Circular No. 8 del 24 de marzo del 2000, Fiscalia General de la Republica, Ministerio
Publico, Unidad de Capacitacion y Supervision, p.1.
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Uno de los principios fundamentales del proceso penal y que tiene plena
aplicacién durante la etapa de juicio lo es el principio de inmediacion. Este
principio aplicado a la evidencia fisica se traduce en el enunciado que prescribe el

articulo 354 del Codigo Procesal Penal, que al efecto dispone:

“Los documentos seran leidos y exhibidos en la audiencia, con indicacion de su
origen.

Los objetos y otros elementos de conviccidn secuestrados seran exhibidos para su
reconocimiento por los testigos, los pentos o el imputado. Las grabaciones y los
elementos de prueba audiovisuales seran reproducidos.

Las partes y el tribunal podran acordar, por unanimidad, la lectura, exhibicion o
reproduccion parcial de esos medios de prueba, cuando esa lectura o
reproduccion baste a los fines del debate. En tal caso, uno de los miembros del
tribunal debera oralmente presentar una sintesis del contenido de esos elementos
de prueba. El incumplimiento de esta obligacién conlleva la imposibilidad de
considerar esas pruebas en la sentencia.

Se podran efectuar careos o reconstruccidnes u ordenar una inspeccion

judicial. %%

Este es uno de los puntos relevantes de la cadena de custodia, ya que su fin

inmediato es precisamente lograr que el indicio material sea valorado como

303 cédigo Procesal Penal, art. 354,
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verdadera prueba penal en el juicio oral y publico, lo cual se traduce en la
posibilidad de que todos los sujetos procesales la aprecien, pero en especial, que
los juzgadores encargados de dictar sentencia tenga un contacto directo con la

prueba material.

Noétese que el enunciado del articulo esta redactado en términos imperativos,
por lo que no basta con el acta respectiva a través de la cual se incauta la
evidencia y que es aportada como prueba al debate, sino que es preciso que el

objeto en si, se exhiba ante el juez y las demas partes.

En esto se resume la exigencia de custodia del material probatorio, ya que
unicamente el indicio material que se exhiba al juez puede servir para sustentar la
sentencia de condena, con la salvedad de la evidencia que en razdn de su pericia

debi6 ser destruida.

Una vez que se valora la evidencia en la etapa de deliberacion, el Tribunal
debe disponer en sentencia qué ha de hacerse con la prueba material. De esta
forma, si la sentencia es absolutoria, podra diéponer la restitucién de los objetos
afectados al procedimiento que no estén sujetos a comiso, pero en caso de
condena, la sentencia decidira sobre la entrega de los objetos secuestrados a

quien tenga mejor derecho para poseerlos, sin perjuicio de los reclamos que
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correspondan ante los tribunales civiles, decidira sobre el comiso y la eventual

destruccion de la evidencia.>®*

Todavia en este momento procesal no termina la cadena de custodia de ila
evidencia, dado que, por disposicion del articulo 449 del Codigo Procesal Penal, la
Sala Tercera de la Corte, al conocer de un recurso de casacion, puede valorar la

prueba que le haya sido presentada, cuando se invoque un defecto del

procedimiento.

Por tal motivo, para proceder a cumplir lo ordenado en sentencia respecto a la
prueba material secuestrada, lo prudente es esperar a que transcurra el término
de casacién, o bien, en caso de haberse presentado el recuso y ofrecerse como

prueba el indicio material, esperar hasta que sea resuelto el recurso extraordinario.
D. Manejo procesal final de la evidencia
1. Evidencia que debe ser custodiada

- . Ll « . i -
€omo se ha indicado, las evidencias que deben ser custodiadas luego de que
se dicta sentencia, son en realidad todos aquellas que fungieron como prueba
penal durante la etapa de juicio, ya que el casacionista podria invocarlas como

prueba ante la Sala Tercera o el Tribunal Superior de Casacién Penal, alegando

%4 codigo Procesal Penal , arts. 366, 367.
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un defecto dei procedimiento, segun lo faculta el articulo 449 del Codigo Procesal

Penal.

De esta forma, si se parte de la premisa anterior, para proceder a la entrega o
destruccion de la prueba material, el tribunal de juicio debe esperar que transcurra
el termino de casacion, y en caso de presentarse el recuso, tendré que esperar a
que la Sala o el Tribunal de Casacion dicte sentencia, o al menos, que ya hayan

valorado la prueba invocada para demostrar un vicio del procedimiento.

2. Evidencia que debe ser entregada

Una de las consecuencias civiles del hecho punible es la restitucion de los
objetos secuestrados durante el transcurso del proceso penal y que han sido
valorados como prueba durante el desarrolio del debate, o bien, se encuentran en
custodia de la autoridad competente por no haber sido admitidos en el auto de
apertura a juicio por parte del juez del procedimiento intermedio. En este sentido,

dispone el Cédigo de Rito en su articulo 466:

“Las cosas decomisadas no sufetas a comiso, restitucion o embargo, seran
devueltas a quien se le secuestraron, inmediatamente después de /a firmeza de la
sentencia. Si hubieran sido entregadas en depdésito provisional, se notificara al

depositario la entrega definitiva.
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Las cosas secuestradas de propiedad del condenado podran ser retenidas en

garantia de las costas del proceso y de la responsabilidad pecuniaria impuesta.”®

Debe hacerse la aclaraciéon de que la restitucién de la evidencia a su legitimo
propietario o poseedor con mejor derecho, puede ordenarse no sélo al finalizar el
juicio oral y publico con el dictado de la sentencia, sino que es admisible la
restitucion en cualquier estado del proceso. Tal facultad se encuentra consagrada
en el articulo 140 del Cbdigo supra citado, cuando dispone que en cualquier
estado de la causa y a solicitud de la victima, el tribunal puede ordenar, como
medida provisional, el restablecimiento de las cosas al estado que tenian antes

del crimen, siempre que hayan suficientes elementos para decidirlo.

“Se trata por lo general, de lo que se ha llegado llamar el cuerpo del delito. El
objeto del robo, los documentos secuestrados, los objetos sometidos a
levantamiento de huellas, el vehiculo decomisado, etc., ya que sera obligacién de
las autoridades devolver, a la persona legitimada para poseerios, los objetos
secuestrados que no estén sometidos a comiso, restitucion o embargo,
inmediatamente después de realizadas las diligencias para las cuales se
obtuvieron (Cfr: art. 200 del CP), o, en su defecto, las cosas decomisadas no

sujetas a comiso, restitucion o embargo, seran devueltas a quien se le

305 cédigo Procesal Penal, art. 466.
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secuestraron, inmediatamente después de la firmeza de la sentencia. (art. 466 del

CP)."%

En caso de autorizarse la devolucion o restitucion de los efectos del delito, por
disposicion del Consejo Superior en sesion No. 14-2000 celebrada el 17 de
febrero del 2000, articulo LX, la persona debera ser remitida al Depésito de

Objetos con la nota de estilo para que sea en ese lugar donde se efectue el retiro.

3. Evidencia que debe ser destruida

Los supuestos de destruccion de la evidencia son dos: el primero de ellos se
da durante el transcurso del proceso, al momento de llevarse a cabo las pericias;
el segundo ocurre una vez que la sentencia que ordena la destruccion se

encuentra firme.

El perito se encuentra legitimado procesalmente para destruir la evidencia,
pero para ello debe contar con la autorizacion respectiva y tratar de conservar una
muestra de la misma a fin de repetir el peritaje en caso de ser necesario.
Hernandez Ramirez en este sentido expresa: “Al respecto, cabe hacer la siguiente

anotacion: el perito no puede destriir o alterar Ins ohjetos prohatorins, hasta tanto

3% HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., pp. 297,298.
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no rinda con el informe al juez y, ademas cuente con su respectiva

autorizacién.”®"

E! dictamen pericial, puede ser ofrecido como prueba en el juicio oral, e
incluso el perito puede ser llamado a declarar para que exponga al tribunal y
demas sujetos procesales los términos de su expertaje;, este es uno de los
argumentos de mayor peso para admitir que la evidencia sea destruida al
momento de practicarle su respectivo analisis; no obstante, frente a lo anterior se
erige como contrapartida, el hecho de que las partes pueden impugnar las
pericias, siendo necesario eventualmente practicar una nueva, a fin de no violar

con ello derechos tan fundamentales como el derecho de defensa.

Por lo anterior, parece tener razén el autor Hidalgo Murillo cuando afirma que
el peritaje que implique una destruccion o alteraciéon de la evidencia sin posibilidad
alguna de guardar muestras que permitan su repeticién, es un medio probatorio
que resulta ser un acto definitivo e irreproductible y, por ende, debe realizarse
conforme a las reglas para el anticipo jurisdiccional de prueba. M®Corresponde
ahora analizar el sujeto procesal que se encuentra legitimado para ordenar la

destruccion de la evidencia.

307 HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), op. cit., snp.
3% HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 300.
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En tesis de principio, sélo el juez puede autorizar al laboratorio para que
destruya la evidencia al momento de efectuar la pericia, no obstante, por
disposicion del Consejo Superior de la Corte, también los representantes del
Ministerio Publico son autoridad competente, y pueden autorizar pericias que
impliquen la alteracion o destruccion de indicios cuando deban practicarse analisis
de laboratorio, en aquellos casos en que no se afecten derechos fundamentales,
lo anterior por cuanto el nuevo Cdédigo Procesal Penal le otorga al Ministerio

Publico la competencia sobre la actividad investigativa.®®

A la limitacion que se desprende de la eventual afectacién de derechos
fundamentales que senala el Consejo Superior para que pueda el Ministerio
Pdblico facultar la destruccién de la evidencia, debe agregarse aquellos casos en
que tal destruccién implique un acto definitivo e irreproductible, entendido por tal,
el andlisis pericial que no pueda guardar muestras que garanticen su eventual
repeticion. En ambos casos Unicamente el juez puede autorizar la destruccién del

material probatorio como ocurre por ejemplo, con la sangre, la saliva o el semen.

Polémico resulta el caso de la Policia Judicial, ya que segun se desprende de
la filosofia del actual Cédigo Procesal Penal, se pretende atribuirle a ésta las mas
amplias facultades investigativas que incluso podrian acarrear el procesamiento

de la evidencia. Es en este sentido que el articulo 285 del Cddigo supra citado

3% Circular No. 35 del 6 de octubre de 1999, Fiscalia General de la Republica, Ministerio Pdablico,
Unidad de Capacitacion y Supervision, p.2.
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dispone que es funcion de la policia judicial ordenar cientificamente las pruebas y
demas antecedentes necesarios para basar la acusacidn o determinar el

sobreseimiento.

El concepto de “ordenacion cientifica de la pruebas” ha sido interpretado por
los que admiten que la Policia Judicial puede ordenar el procesamiento y eventual
destruccion de la evidencia, como un concepto referido al analisis metodico que
hacen los laboratorios del indicio material. Sin embafgo, podria pensarse, que el
legislador cuando hizo referencia a la ordenacién cientifica, lo que pretendio es
que la policia judicial custodie el indicio material luego de su aseguramiento, en
una forma ordenada y metddica, lo cual nos lleva a las etapas de extraccion,
embalaje, identificacion, traslado y entrega apropiada del material probatorio,

mismas que requieren una verdadera técnica cientifica.

Esta interpretacion tendria armonia con las atribuciones que prevé el articulo
286 del Codigo, dado que en ningun momento se le confiere a la policia represiva
la facultad de ordenar el procesamiento de la evidencia y mucho menos su
destruccion; unicamente se le confiere la facultad de cuidar y conservar el cuerpo

y los rastros del delito.

El profesor Hidalgo Murillo es partidario de que la policia judicial no puede
ordenar el procesamiento de la evidencia y mucho menos su destruccioén, incluso

lo ve como un vicio del procedimiento que ocurre con frecuencia. Para éste, el
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error surge de una falsa presuncion por parte de la policia judicial de que la
cadena de custodia se ve interrumpida cuando ellos, en su condicion de policia
cientifica, ordenan o llevan a cabo la pericia en el laboratorio y externan su

expertaje.3'°

Efectivamente, si la Policia Judicial ordena el procesamiento de la evidencia y
su consiguiente destruccion, en casos en los que pudo haber participaciéon del juez
o del fiscal, hay una violacién a la cadena de custodia de la evidencia, por falta de
capacidades juridicas en el sujeto procesal que la tenia a cargo en ese momento.
En este sentido, reiteramos que las funciones de la policia judicial en cuanto al
manejo de la evidencia son de custodia y conservaciéon, y en cuanto a la
manipulacién técnica de la misma, si bien le compete, debe esperar instrucciones
por parte de la autoridad competente, salvo casos de urgencia en los que se

puedan comprometer los fines de la investigacion.

Un ejemplo que confirma el hecho de que debe ser la autoridad competente la
encargada de ordenar la destruccion de la evidencia, lo constituye la literalidad del
articulo 96 de la Ley sobre Estuperfacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de
uso no autorizado, Legitimacion de Capitales y Actividades conexas, al disponer
que cuando las autoridades policiales decomisen marihuana, cocaina, heroina o

cualquier otra droga a las que se refiere dicha ley, de inmediato la pondran a

310 HIDALGO MURILLO (José D.), op. cit., p. 295.
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disposicion de la autoridad judicial competente para que la Seccidn de
Investigaciones Fisico Quimicas del Organismo de Investigacion Judicial tome las
muestras de cantidad y peso, asi como cualquier otra circunstancia util a la
investigacion. Realizado lo anterior, la autoridad judicial competente podra ordenar
la destruccion de la droga incautada. De no ordenarse, la destruccion, ia droga
debera entregarse al Organismo de Investigacion Judicial para su custodia y
posterior destruccién. Fenecida definitivamente la causa, la autoridad judicial
competente debera ordenar la destruccion de la muestra testigo de la sustancia

analizada.®"

Finalmente, el Consejo Superior en sesidn No. 44-2000 celebrada el 8 de junio
del 2000, articulo LXXXIl, autorizd6 a las jefaturas de los Departamentos de
Medicina Legal y de Laboratorios de Ciencia Forenses del Organismo de
Investigacién Judicial, para QUe cuando hayan concluido con el analisis de las
evidencias requerido y no exista un pronunciamiento de su destruccién por parte
de la autoridad judicial que lo solicitd, le pidan a dicha autoridad ese
pronunciamiento y en caso de no darse ésté, dentro del plazo de 15 dias,
procedan a la destruccién de aquelia bajo responsabilidad del funcionario judicial

que gestiond el estudio de las pruebas.>'?

31 Ley sobre Estuperfacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de uso no autorizado,

Legitimacion de Capitales y Actividades conexas, No. 8204 de 26 de diciembre del 2002, art. 96.
12 Circular No. 30 del 3 de noviembre del 2000, Fiscalia General de la Repiiblica, Ministerio
Publico, Unidad de Capacitacion y Supervision, p.1.
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En cuanto al procedimiento de destruccidn de la evidencia, éste dependera
del tipo de indicio material de que se trate, no obstante, hay regulaciones para
casos especificos como sucede con las drogas, en donde el articulo 97 de la ley
No. 8204 establece que luego de obtenidas las muestras necesarias para llevar a
acabo las pericias, se procederd a la destruccion del resto de la droga
publicamente, en presencia de los medios de comunicacidn que quieran asistir,
previa convocatoria. Debera asistir un représentante del Ministerio de Salud y uno
del Organismo de Investigacion Judicial. La autoridad judicial competente,
encargada de ordenar la destrucciéon de la droga, deberé informar por cualquier
medio de comunicacion, acerca del lugar, el dia y la hora en que se realizara el -
acto de destruccion, y deberd actuar personalmente en el procedimiento de
destruccion de la droga. De la diligencia se levantara un acta de destruccion, de la
cual, una copia debera ser remitida por la autoridad judicial al Instituto

Costarricense sobre Drogas.

También se emiti6é el decreto ejecutivo No. 16553 SJ del 16 de setiembre de

1985 que pretende estandarizar el procedimiento a seguir para su destruccion.
4. Evidencia que no debe restituirse o ser destruida

Por disposicion del articulo 466 del Cédigo Procesal Penal, las cosas
secuestradas de propiedad del condenado pueden ser retenidas en garantia de

las costas del proceso y de las responsabilidades pecuniarias impuestas, por 10
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que en caso de que la evidencia tenga un valor significativo, el juez no debe
proceder a su restitucion y mucho menos destruirla, tal como ocurre con las

pinturas, joyas, electrodomésticos, etc.

De igual forma, los objetos empleados para perpetrar el delito deben ser
remitidos al Museo Criminoldgico de la Corte Suprema de Justicia por asi preverlo

el articulo 465 in fine del referido cuerpo legal.

Los objetos sujetos a comiso tampoco deben ser devueltos, restituidos o
destruidos, sino que el tribunal debe darles el destino que corresponda segun su

naturaleza.

Finalmente, debe hacerse menciéon al cambio conceptual que en este tema
podria implicar el avance tecnologico en el procesamiento de la evidencia, como lo

es el caso especifico de las pruebas de ADN.

En efecto, para todas aquellas evidencias con contenido genético,
susceptibles de ser sometidas a este tipo de andlisis, lo propio seria resguardarlas
durante un periodo de tiempo prudencial y no proceder a su destruccion luego del
analisis efectuado en el laboratorio, ya que las técnicas cientificas en el estudio
comparativo del material genérico, estan experimentando hoy dia un vertiginoso
avance, en especial, por el reciente descubrimiento del cédigo genético, lo que
podria significar el arribo a conclusiones distintas a las obtenidas durante la

investigacion criminal.
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Este periodo en que deberia resguardarse este tipo de evidencia en espera de
los avances cientificos, serd el propio de una politica criminal que le

corresponderé a la Corte Suprema de Justicia definir.
Secciodn Hli: Trato jurisprudencial de la cadena de custodia
A. Importancia procesal

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha indicado la importancia
que reviste para el correcto funcionamiento del sistema penal el que los
representantes del Ministerio Publico y los jueces, pero sobre todo los oficiales de
policia, cumplan con los requisitos minimos de seguridad en la recoleccion o
extraccioén, preservacion, manipulacién o traslado, entrega, custodia y empaque de
los objetos decomisados y muestras u otros elementos de conviccion levantados
en el lugar de Ioé hechos, de tal manera que se garantice, con plena certeza, que
las muestras y objetos analizados posteriormente y expuestos tiempo después
como elementos de prueba en las diferentes etapas de proceso, son los mismos

que se recogieron en el lugar de los hechos "

La importancia procesal de ia cadena de custodia radica, segun la Sala, en el

grado de certeza juridica que ésta pueda generar. Ya que si se acredita en juicio

313sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 368 de las 8:55 hr. del 14 de agosto de 1992.
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que la prueba encontrada en el lugar de los hechos vincula la accion criminal con

el imputado y la victima, ella servira para sustentar el fallo de condena.

Visto desde otro angulo, la defensa del imputado al plantear su reclamo por
violaciéon de la cadena de custodia, debe demostrar que el vicio procesal no
permite asegurar con plena certeza que la prueba valorada en juicio es la misma
que se encontrd en la escena del crimen. Debera tratar de crear la duda razonable
en el animo del tribunal que permita una absolutoria por el principio de indubio pro

feo.

Esta labor no parece ser facil, pero como se vera, la duda razonable es mas
susceptible de generarse cuando el reclamo se plantea con una puntualizacidon
precisa de la fase procesal de la cadena de custodia que ha sido violada y con un
analisis del perjuicio que se puede causar si se utiliza esa evidencia como prueba

de condena.

Como la violacion de la cadena de custodia no se da unicamente por
sustitucién de la evidencia sino también por alferacién, puede ocurrir que exista
certeza de que el indicio presentado como prueba en juicio es el mismo que fue
hallado en la escena del crimen, pero que exista duda acerca de su grado de
pureza, por lo que también seria posible excluir el dato probatorio en estos casos.

Esto nos demuestra que la cadena de custodia de la evidencia no se restringe a la
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custodia del objeto material, sino que se extiende al resguardo del significado que

se desprende del mismo
B. Admisibilidad del reclamo

Dado el grado de complejidad y el numero de pasos que implica la cadena de
custodia de la evidencia, su reclamo en casacion penal debe hacerse en forma
concreta, pormenorizando el hecho generador de la violacibn con su
correspondiente agravio, Iya gue un reclamo en abstracto, obligaria a la Sala
Tercera o al Tribunal Superior de Casacion Penal a un pronunciamiento con su
correspondiente analisis, de cada uno de los pasos por los que fue manipulada la -
evidencia en el caso concreto, lo cual va en evidente contraposicion al principio de
celeridad procesal. Es por ello que para la admisibilidad del reproche por violacion
de la cadena de custodia de la evidencia y su respectivo pronunciamiento en
casacion penal, la Sala Tercera ha dicho lo siguiente: “El pronunciamiento relativo
a cada uno de esos aspectos o la totalidad de ellos, (cadena de custodia) sélo es
necesario cuando en lo atinente se discuta un.incumplimiento concreto, o exista
razén alguna para estimar que ha sido vulnerado, mas no cuando, sin sustento
alguno, esté de por medio la sola réplica inspirada en el mero interés de excluir el
indicio incautado, en cuyo caso la exposicion del tribunal se convertiria

seguramente en un simple relato doctrinario y abstracto.”*'*

314 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 842 de las 8 hr. 45 m. del 4 de setiembre de
1998.
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En igual sentido se ha dicho: “... debe sefalar la Sala que la violaciéon de la
cadena de custodia no es una recriminacion abstracta que pueda plantearse en un
proceso, sino que es necesario que existan motivos para estimar que la prueba no
ha sido debidamente manipulada, causando asi un perjuicio. No basta que la parte
invoque su violacion para tenerla por existente. Esta y su incidencia, deben

acreditarse. ®1°

De esta forma, podria decirse que existe una presuncion judicial, que acredita
el correcto manejo de la evidencia, siendo que se presume que el modo normal
como se conduce el dato probatorio a lo largo del proceso, es conforme al
ordenamiento juridico, y solo en el caso en que se reclamen de manera precisa
infracciones en alguna de sus fases, procede analizar si en la especie las reglas
sobre la manipulacién de la prueba material, se han observado debidamente ®'°
De ahi la gran importancia de que los operadores del derecho conozcan las
distintas etapas que componen la cadena de custodia, sus elementos, concepto y
naturaleza juridica, a fin de hacerlas ver durante el proceso, 0 bien, prevenir las

contaminaciones que pueda sufrir el indicio material.

35 Sala Tercera de |a Corte Suprema de Justicia, No. 672 de las 9hr. 10m. del 8 de noviembre
de1996. Véase también Sala Tercera de la Coite Suprema de Justicia, No. 970 de las 9 hr. 35 m.
del 9 de octubre de 1998.

318 véase Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. No. 989 de las 8 hr. 50 m. del 16 de.
octubre de 1998.
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C. Fases

En cuanto a los pasos que implica el correcto manejo de la evidencia por parte
de los operadores judiciales, la Sala Tercera ha indicado en varias de sus
resoluciones que existen cuatro fases basicas en sede policial, en las que debe
garantizarse la autenticidad del elemento o material a utilizar como prueba, a
saber: el momento de la extraccion o recoleccidn de la prueba; el momento de la
preservacion y empaque; la fase del transporte o traslado; y, finalmente, la entrega

apropiada de la misma.

De seguido surge la necesidad de garantizar la autenticidad durante el
momento del examen de los elementos de prueba, y finalmente el problema de la
custodia y preservacion definitiva hasta la finalizacion del juicio, ya sea de la

totalidad o de una muestra, segun el caso y la naturaleza de la prueba. 3!

Sin embargo, la indicacion de las etapas que comprende el manejo de la
evidencia se ha limitado, como se desprende de la cita anterior, a la enumeracién
y analisis de las etapas en sede policial, cuandé lo cierto es que también en sede
jurisdiccional puede alterarse o sustituirse la evidencia (contaminarse), y aun con
mayor razén si estimamos que los escribientes e incluso conserjes de los distintos

despachos judiciales, tienen contacto con la misma y tienen que manipularla en

37 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 533 de las 9hr. 40m. del 30 de setiembre
de 1993. Véase también Resolucién No. 368 de las 8 h. 55 m. del 14 de agosto de 1992.
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ocasiones, sin conocer lo delicada que puede ser su manejo y el peligro que se

corre de hacer ilegitimo el elemento probatorio.

Por ello se debe destacar que la violaciéon de la cadena de custodia se da no
sblo cuando se alteran las propiedades fisicas de la evidencia o se ve sustituida
por otra, sino cuando, a pedido de una de las partes (verbigracia la defensa), no
se puede dar razén del paradero de la misma, aunque posteriormente ésta
aparezca. Con lo cual hay que tomar en cuenta la pérdida, aunque sea
momentanea, como supuestos de contaminacion de la evidencia, la que pueden

suceder tanto en sede policial como jurisdiccional.
D. Magnitud del quebranto

No toda violacion a la cadena de custodia torna ilegitima la prueba, en el
sentido de que no pueda ser valorada por el juzgador para fundamentar su fallo.
Por esta razén la Sala Constitucional ha indicado que la violacion de la cadena de
custodia de una evidencia solamente es violatoria del debido proceso cuando ella
se relaciona con elemento esencial para la sentencia. En este sentido ha dicho:
“No obstante, la relevancia de los vicios en la cadena de custodia depende
absolutamente de la que tenga el elemento probatorio de la que ella forma parte,
de manera que sélo se constituiré en infraccion al derecho al debido proceso,

cuando haya ocurrido dentro del procedimiento para la produccién de elementos
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probatorios esenciales dentro del proceso, en el sentido de que la ausencia de esa

prueba torne imposible Ia atribucién del hecho al imputado.”>'®

Claro esta, esta apreciacion de la Sala nos plantea la interrogante de ; Qué se
debe entender por elementos probatorios esenciales? La Sala no ha sido clara al
respecto, con lo cual el analisis de la violacion de la cadena de custodia de la
evidencia se torna casuistico, y por ende, pierde su caracter de doctrina cientifica.
Consideramos que los elementos probatorios esenciales son aquellos que

coinciden con el concepto de idoneidad de la prueba.

La idoneidad, segln se ha visto, atafie a una cualidad de los id6neo, 0 sea,
aquello que es adecuado y apropiado para una cosa. Esta idoneidad aplicada a la
prueba penal tiene que ver mas con el grado de motivacidn que genera en el
animo del juzgador para emitir su fallo. En otras palabras, la prueba iddnea es la
base de la fundamentacion probatoria de la sentencia de condena o absolucién, y
por ende, su grado de importancia dentro del proceso dependera de si la misma

es simplemente pertinente, o bien, si se trata de prueba idonea.

Estimamos que no todas las violaciones a la cadena de custodia de la

evidencia deben ser consideradas violaciones constitucionales, ya que

38 sala Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, No. 5743 de las 15 h. 6 m. del 29 de
octubre de 1996.
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volveriamos al criterio anterior del régimen de nulidades, en el que se alegaba la

nulidad por la mera nulidad.

La inspiracion de la doctrina que fundamenta la actividad procesal defectuosa
en el nuevo Cédigo Procesal Penal, pretende agilizar el proceso y adecuario al
designio constitucional de justicia pronta y cumplida, por ello debemos hacer la
distincion entre defectos absolutos y defectos subsanables, en el sentido de que la
violacién de la cadena de custodia se podra ubicar en ambos, dependiendo de Ia
intensidad de la violacién y, fundamentalmente, dependiendo del tipo de prueba en

que recaiga.

Si la violacion recae sobre prueba idénea, se estara frente a un defecto
absoluto y por el contrario, si la violacion recae sobre prueba pertinente y
relevante pero inidénea, el defecto, en tesis de principio, seria subsanable y

susceptible de convalidacién y no infringiria el debido proceso.

La magnitud del quebranto es entonces un parametro por considerar, por lo
que la misma Sala Tercera Io ha aplicado en mucho de los casos, no obstante lo
ha valorado a partir de la doctrina de la prueba ilicita, y en especial a partir de la
teoria de la supresion hipotética de la prueba, sin entrar a analizar el enunciado de
la Sala Constitucional en cuanto a la esencialidad o no del dato probatorio y su
relaciéon con la actividad procesal defectuosa. Asi, esta Sala ha indicado: “Como

se deriva de todo lo antes descrito, se aprecian algunas deficiencias en la cadena
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de custodia al manipularse las evidencias recolectadas con motivo de la
investigacion, a tal extremo que las muestras supuestamente recogidas,
permanecen sin mayor rigurosidad en poder de las autoridades policiales desde
que las reciben en el Juzgado de Instruccién de Cafas hasta el dia en que fueron
entregadas al Laboratorio, pero sin que tal acto se haya documentado, ni tampoco
se hayan individualizado ni precisado las caracteristicas del material entregado.
Ademas, no consta tampoco que la bolsa incautada haya sido sellada o embalada.
No obstante estas irregularidades, es criterio de esta Sala que no existe ningun
elemento que haga presumir una alteracion doiosa o malintencionada de las
muestras decomisadas, de donde no se podria asegurar que no haya existido
decomiso de droga o que la sustancia recibida por el laboratorio no corresponda a
la que se recogio en el lugar de la detencidn, maxime si se considera que en Io
que se refiere al acto de requisa y posterior pesaje, en todo momento se contd con

la fiscalizacién de la autoridad instructora (...)

En lo que respecta al presente caso debemos sefialar, entonces, que si bien si
se produjeron algunas irregularidades en la cadena de custodia, éstas no son de
tal magnitud como para hacer dudoso que lo decomisado por la autoridad
instructora el dia de los hechos no sea lo que posteriormente se aporté como

evidencia ante los técnicos de Quimica Analitica.”"

319 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 414 de las 9 hr. 48 m. del 9 de abril de 1999.
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La prueba que sirve de ligamen de los extremos de la imputacidn delictiva es
la que puede generar la duda razonable en el juzgador, en caso de recaer sobre la
misma una irregularidad. Sin embargo debe recordarse la importancia que tiene la
prueba indirecta dentro de nuestro esquema procesal, por lo que de tener que
excluirse un indicio podria no completarse el razonamiento necesario para

sustentar un fallo de condena a partir de prueba indiciaria.

En conclusion, si bien la magnitud de la violacidn dependera del tipo de
prueba de que se trate, lo cierto es que igual cuidado requiere la prueba directa
que la indirecta 0 la idonea respecto a la simplemente pertinente, dado que

cualquiera de ellas puede ser la base probatoria de la sentencia judicial.
E. Importancia de las formalidades en el manejo de la evidencia

El hecho de que unicamente constituye una violacidn al debido proceso el
quebranto de la custodia de prueba esencial, no quiere decir que las formalidades
establecidas en el Coédigo Procesal Penal puedan ser inobservadas sin
establecerse sancidén alguna, dado que, tales‘ formas no obedecen a un mero
ritualismo: su principal funcidén es la de servir como instrumentos de garantia para
asegurar el debido proceso, la pureza de la prueba y evitar el quebranto de

derechos fundamentales.

La Sala ha indicado que en algunos casos podra darse una suplencia de

dichas formas por aquellas que resulten analogas al medio probatorio empleado, y
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asi se ha admitido en diversas oportunidades de manera excepcional; sin
embargo, ello no puede interpretarse como una autorizacion para inobservar
ciertas formas esenciales -sobre todo en materia de custodia de la prueba -, so
pretexto de que luego seran acreditadas mediante testigos que, por lo general, son

precisamente los funcionarios que las incumplieron.>®

La cadena de custodia de la evidencia es una garantia procesal de indole
constitucional que debe ser complementada con las formalidades que prescribe el
Cédigo Procesal Penal para los distintos medios de prueba, por lo que en forma
alguna es admisible la sustitucién de formalidades a menos de que se trate de

casos de suma urgencia.
F. ¢ Se presume el respeto de la cadena de custodia?

A partir de las exigencias de admisibilidad que ha hecho la Sala Tercera en
cuanto al reclamo por violacidon de la cadena de custodia de la evidencia, se
desprende una presuncion iuris tantum a favor del respeto de esta garantia
procesal, toda vez que hasta tanto no se puntﬁalice en forma precisa la fase en
que se viold la cadena de custodia y se expresen los agravios sufridos, la Sala
presume que el discurrir de la evidencia desde el momento de su hallazgo en la

escena del crimen hasta que es presentada como prueba en la fase de juicio, se

30 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.1322 de las 11 hr. 15 m. del 15 de
octubre1999.
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ha desarrollado en una forma normal. O sea, que la carga de la prueba recae
sobre el recurrente, dado que al legitimo manejo procesal de la evidencia lo cubre
una presuncidén que admite prueba en contrario, siempre y cuando se puntualice el

germen de la violacién en el momento procesal preciso.

La Sala ha indicado que se debe partir de que el modo normal en que se
conduce la evidencia a lo largo del proceso, es conforme a derecho y solo en el
caso en que se reclamen de manera precisa infracciones en aiguna de sus fases,
procede analizar si en la especie las reglas sobre la manipulacion de la prueba

material, se han observado debidamente '
G. La policia administrativa

Interesante resulta la apreciaciéon que hace el Tribunal Superior de Casacién
Penal en cuanto a las facultades que le asisten a la Policia Administrativa para la
manipulaciéon de la evidencia. Toda vez que considera que no hay violacion a la
cadena de custodia por el hecho de que éste cuerpo policial haya sido el que
luego de hallar los indicios, los extrajo y transporté a la Delegacion. “ ...en nada
desmerece la cadena de custodia - afirma el Tribunal - porque los mismos
declarantes Alex René André Barboza y Jairo Cantén Hernandez (f. 125 a 129)

seflalan que la policia administrativa es la que se llevé los bienes y luego segin el

3! sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No.989 de las 8hr. 50 m. del 16 de octubre de
1998.
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informe policial, es la Policia Judicial la que hace un listado de los bienes en el
acta de decomiso y posteriormente se entregaron mediante acta a la fiscalia (f. 6)
por lo que no se generé ninguna duda de que esos bienes eran los mismos

encontrados a los encartados.”®%

De nuestra parte consideramos que si hay una clara violacion a la cadena de
custodia, por falta de capacidades técnico - juridicas en los funcionarios de la
policia administrativa que participaron en la manipulacion de la evidencia
(elemento subjetivo de la cadena de custodia) que afectd las fases de fijacion,

extraccién, embalaje, identificacion y traslado del dato probatorio.

Sin embargo, no es lo mismo la violacion de la cadena de custodia al efecto
procesal que ésta ocasiona, ya que existe la posibilidad de comprobar un medio

de prueba a través de otros.

Al tomar en cuenta las declaraciones de los testigos, el Tribunal Superior lo
que debid haber expresado es que si bien si se dio una violacidn a la cadena de
custodia de la prueba, tal quebranto constituye -un defecto subsanable que puede
ser comprobado a través de otros medios probatorios, como lo son las

declaraciones de los testigos.

322 Tribunal Superior de Casacién Penal, No. 064 - 2000 del 24 de enero del afio 2000.
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H. Deber de fundamentar la violacion de la cadena de custodia.

La importancia de conocer en forma detallada los pasos que implica la cadena
de custodia de la prueba, sus alcances, sus elementos, naturaleza juridica,
finalidades, etc., le asiste no solo a los miembros de la policia judicial, a los
fiscales, defensores o jueces de la etapa preparatorio e intermedia, sino que es
muy importante que los jueces del Tribunal de Juicio tengan un conocimiento
profundo del tema dado que es su deber hacer el analisis de rigor en caso de

acoger un reclamo por violacion a la cadena de custodia.

“La sentencia que considera que se violenté la cadena de custodia de la
prueba, debe contener la fundamentacion por la que arriba a tal conclusion, pues

su ausencia constituye una falta de motivacion delf fallo.”#

De igual forma se debe proceder en caso de denegar tal violacion, dado que
se deben expresar en sentencia las razones por las cuales se considera legitimo
el manejo procesal del dato probatorio, salva que, como lo ha dicha la Sala
Tercera de la Corte, el reclamo se haya hechd en forma genérica, sin especificar
el momento procesal en que se dio el quebranto y sin describir los agravios

ocasionados.

323 Boletin Jurisprudencial No. 35 del 21 de julio de 1999, Unidad de Capacitacion Y Supervision,
Ministerio Pablico de Costa Rica.
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. Examen de la evidencia

En resguardo del derecho de defensa, las partes tienen la facultad de solicitar
la evidencia para analizarla y asi preparar sus argumentos. El escrutinio que éstas
hagan del dato probatorio es parte de la cadena de custodia en sede
jurisdiccional, por lo que cabria preguntarse si no permitir el examen de la

evidencia constituye una violacion a la cadena de custodia.

Al respecto consideramos que no se da tal violacion, si no mas bien lo que se
lesiona es la garantia de inviolabilidad de la defensa que le asiste en especial al
imputado. En este sentido los Tribunales de Costa Rica han resuelto: “Aun
cuando el documento donde consta su nombramiento se esté presentando en ese
momento a la Fiscalia, debe entenderse que el Defensor ha sido comisionado por
su representado para que examine la prueba y realice su defensa material. La
negativa al acceso a la prueba documental para su revision lesiona su derecho al
gfercicio profesional (laboral) y, fundamentalmente, el de defensa de su
representado, pues el defensor ya estaba legitimado para solicitar la informacion

referente, en virtud del documento que lo designaba como tal.”3?*

324 Boletin Jurisprudencial No. 23 del 21 de mayo de 1999, Unidad de Capacitacién Y Supervision,

Ministerio Publico de Costa Rica.
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Distinto seria el caso en que la defensa solicite la evidencia para su escrutinio
y ésta no le sea mostrada por haberse extraviado en el mismo despacho judicial,
ya que aqui si habria violacion a la cadena de custodia, toda vez que ni la
autoridad competente estaria ejerciendo un resguardo del indicio incautado,
siendo que la evidencia podria estar expuesta a todo tipo de contaminacién, tanto
por factores humanos como por agentes externos, (verbigracia, el calor, el agua,

animales, etc.)
J. Transcurso del Tiempo

Uno de los puntos de mayor importancia en cuanto al tema de la cadena de
custodia y que ha sido sefialado por la Sala Tercera de la Corte, lo es el efecto
que provoca el transcurso del tiempo. En este sentido la Sala ha dicho que el
simple transcurso del tiempo no constituye una violacion a la cadena de custodia
de la evidencia. O sea, que mientras el indicio haya estado debidamente
embalado, identificado y resguardado por el juez, el fiscal o los personeros del
depdsito de objetos, por mas tiempo que haya transcurrido, esto no es obstaculo

para acreditar dicha evidencia como prueba en el juicio oral y publico.3®

35 «psi las cosas, si la droga fue recogida por un juez en el lugar de los hechos, guardada en
bolsas que fueron selladas, la cuales estuvieron en custodia del Ministerio Puablico y fueron
entregadas al laboratorio con la envoltura completamente cerrada, todo lo cual se extrae del
expediente, entonces estad claro que lo incautado en casa de A.M. y lo que entregd el agente
encubierto es lo mismo que se examiné en el 1aboratorio forense. Por ello, es imposible estimar
que se viold la cadena de custodia de la prueba por el transcurso del tiempo.” Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, No. 291 de las 9hr. 10m. del 17 de marzo del 2000.
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Claro esta, esta apreciacion de la Sala es relativa, y dependera del tipo de
evidencia sobre la cual haya recaido el pasar del tiempo. Por cuanto no es lo
mismo que el tiempo transcurra para un objeto metalico, que para una mancha de

sangre o una muestra de semen u orina.

El tiempo afectara la cadena de custodia unicamente cuando el mismo pueda
constituirse en un agente contaminante, que altere las propiedades fisicas del
indicio material que pretende ser analizado o presentado como prueba en juicio,

cuestion que debera ser demostrada por la parte que alegue tal vicio procesal.
K. Resguardo de la calidad y la cantidad de la evidencia

De especial interés para el tema en estudio, lo es la sentencia No. 161-2001
del Tribunal Superior de Casacion Penal, en la cual se analiza el tema del
contenido de la cadena de custodia de la evidencia, llegandose a la conclusién de
que lo que se protege es la “identidad” del dato probatorio y no su calidad o

cantidad.

Al respecto este Tribunal expresé: “El error de la juzgadora recae en
conceptualizar la cadena de custodia como una medida protectora de la cantidad y
de la calidad de la evidencia, lo cual no es cierto. Cantidad y calidad de cosa
genérica implica la posibilidad de modificar aumentando o disminuyendo la cuantia
o las cualidades de la cosa, o sustituyendo la cosa misma: La cadena de custodia

no protege, se subraya, la cantidad y la calidad de la evidencia sino la identidad de
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ella, pues la decomisada debe ser la misma que llega al perito y al debate. En el
caso de autos, la juzgadora pretende subrayar el hecho del cierre hermético
incompleto del embalaje de la evidencia, en razén de haberse decomisado catorce
puchos de aparente marihuana y haber llegado en ese numero la supuesta
evidencia al laboratorio; sin embargo, no se trata de decomisar catorce y entregar
catorce al perito, sino que lo decomisado tenga identidad con lo entregado al
laboratorio, lo que se garantiza por la imperfeccion de los sellos del embalaje. La
ruptura de la cadena de custodia se da por la perdida de garantia de identidad

entre lo decomisado y lo entregado al perito.” 3%

Esta es en realidad una aplicacién rigurosa de la definicion jurisprudencial
clasica de lo que se entiende por cadena de custodia, en la cual el aspecto
fundamental es establecer una razén de identidad casi absoluta entre la evidencia
que ha sido recolectada en la escena del crimen y la que es valorada tanto en los

laboratorios como en el juicio oral y publico.

Sin embargo, partiendo de una concepcidon amplia, se estima que la cadena
de custodia no puede en forma alguna limitarse a la simple razén de identidad
entre el hecho, la evidencia, el imputado, la victima y el juicio oral y publico o el

laboratorio, su objetivo esencial es el descubrimiento de la verdad real, a lo cual

326 Tribunal Superior de Casacion Penal No. 161 del 16 de febrero de 2001.
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contribuye si mantiene inalterado el significado que se desprende del material

probatorio hasta el momento en que se convierte en verdadera prueba penal.

La cantidad en este sentido, y en especial la calidad de la evidencia, forman
parte del resguardo por el que debe velar la cadena de custodia. Recordemos que
lo que se protege es el significado que se desprende de la evidencia, del cual los

parametros cuantitativos y cualitativos son fundamentales.

En efecto, no es lo mismo valorar la presencia de tres casquillos de bala en la
escena del crimen que uno solo, o el decomiso de cien kilos de cocaina al de
veinte gramos, o la tachadura en la firma del documento presentado a juicio

cuando éste habia sido secuestrado integramente.

Admitir como unico parametro de proteccion la identidad fisica de la evidencia,
implicaria que la alteracion como agente contaminante no seria aplicable, dado
que, ésta recae sobre las cualidades del indicio incautado. Unicamente se podrian
valorar la sustitucion o pérdida del material probatorio para determinar una

violacion de la cadena de custodia.

Seria afirmar que no importan las condiciones en que arribe la evidencia al
debate, siempre y cuando se comprueba que es la misma que fue encontrada en
la escena del crimen, permitiéndose todo tipo de alteraciones en la cantidad y

cualidad de la misma durante el desarrollo del proceso.
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Con este criterio que parte de la definicion clasica de lo que es la cadena de
custodia, se incurre en una concepcion existencialista radical, ya que lo unico que
interesa y que por ende se protege, es la existencia misma de la cosa, sin importar
su estado y cantidad, en otras palabras, lo que se protege es la razén existencial

de la evidencia y no su condicién ontoldgica.
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CAPITULO SEGUNDO: Cadena de custodia de la evidencia y

su relacién con la prueba ilicita

Al hacer el estudio jurisprudencial del tema objeto de esta investigacion, se
hace notoria la tendencia por parte de los tribunales costarricenses, de aplicar al
tema de la cadena de custodia de la evidencia el mismo trato que se le da a la
prueba ilicita, con el fin, en muchos de los casos, de subsanar el vicio procesal
tomando en cuenta otros elementos probatorios que podrian acreditar el mismo
hecho que comprobaba el indicio material que ha sido alterado o sustituido;
excluyendo dicha prueba a través de la doctrina de la supresion hipotética o de la
fuente independiente, lo que equivale a un trato igualitario entre la prueba ilicita y

la violacion de la cadena de custodia.

No obstante, cabria cuestionarse si a la luz del actual Coédigo Procesal Penal,
la violacién de la cadena de custodia torna ilicita la prueba, lo cual parece ser un
criterio generalizado en la practica judicial, sin haberse hecho un estudio

pormenorizado de este aspecto.

Partiendo del vacio doctrinario, se pretende desarrollar en este capitulo la
relacion existente entre el tema en estudio y |é prueba ilicita. Para ello se estudiara
en la primera seccion las consideraciones doctrinarias en cuanto a la teoria de la
prueba espuria, las cuales implican su conceptualizacion, tipologia, doctrinas y

trato jurisprudencial. En la segunda seccidn se analizara la posibilidad juridica de
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concebir la violacidn de la cadena de custodia de la evidencia como fuente de
ilicitud de la prueba, partiendo de un analisis del articulo 181 del Cédigo Procesal

Penal vigente.

Seccién I: De la prueba ilicita

A. Concepto

Segun lo indican Cortés Coto y Pereira Pérez, la discusion del tema de la
prueba ilicita ha tenido su fundamento en la ponderacion de dos intereses
fundamentales que tutela el ordenamiento juridico: el primero de ellos, el respeto a
los derechos fundamentales en la obtencion de las pruebas; el segundo, la
busqueda de la verdad real, en aras del interés de la colectividad de que se haga

justicia pronta y cumplida.®*’

Ambos son intereses de orden constitucional y ha sido la busqueda de los
mismos, lo que ha llevado a la existencia de varias posiciones en la doctrina, para

resolver el problema de |a prueba obtenida ilegalmente.

“La cuestién de la denominada “prueba ilicita" se ubica, juridicamente, en la
investigacion respecto de la relaciéon entre lo ilicito y lo inadmisible en el

procedimiento probatorio y, desde el punto de vista de la politica legislativa, en la

%7 CORTES COTO (Ronald), PEREIRA PEREZ (José M.), La prueba ilicita o espuria_en la
doctrina, la jurisprudencia constitucional y de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, San
José, editorial Litografia e Imprenta LIL S.A., primera edicion, p.1
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encrucijada entre la busqueda de la verdad en defensa de la sociedad y el
respeto a derechos fundamentales que pueden verse afectados por esta
investigacion.”?8

No obstante el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del tema, podria
afirmarse que no existe consenso en cuanto a la definicion de lo que es la prueba
ilicita, y menos aun de los efectos procesales que ésta provoca.En razén de lo
anterior es que podemos hablar de un concepto amplio y uno restringido, siendo
que desde ya nos avocamos por la concepcidn amplia de la prueba espuria, como

también se le llama.
1. Concepto restringido

Para los partidarios de la concepcidn restringida, la prueba ilicita, es aquella
que se deriva de un medio de prueba ilegitimo, ya sea porque tal medio de
prueba esta prohibido expresamente o porque es violatorio de derechos
fundamentales. Ejemplo de ellos lo constituyen la tortura®®, la violencia corporal,

la hipnosis, los sicofarmacos, etc.

En este sentido, Saenz Elizondo expresa: “Una definicion mas precisa habla

no de prueba ilicita, sino de prueba obtenida por medios ilicitos. La prueba

28 pEL | EGRINI GRINOVER (Ada), op. cit., p. 23.
39 yéase, O.E.A., Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, op.cit.
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ilegitima (ilicita) tiene intima relacibn con el concepto de medio de prueba
prohibido, que es aquel medio de prueba que resulta, por si mismo capaz de
proporcionar elementos que permiten llegar a constatar la existencia de un hecho

deducido en proceso, pero que el ordenamiento juridico, prohibe utilizar.” >

Segun Pellegrini Grinover “Se entiende por prueba ilicita la obtenida por
medios ilicitos, la prueba recogida en infraccién a normas de naturaleza material y

principalmente contraria a principios constitucionales”. *'

Es una concepcion restringida, porque limita la fuente de ilicitud de la prueba a
los medios probatorios, dejando de lado el desarrollo procesal que gira en torno a

la evidencia y que no tiene que ver con un medio de prueba en concreto.

Noétese que se esta limitando la ilicitud de la prueba a la etapa de adquisicion
de la evidencia, obviandose las otras etapas de la actividad probatoria, como si en

éstas no pudiesen tornar ilegitima la prueba.

2. Concepto amplio

Para la concepcion amplia, la prueba ilegitima es aquella obtenida o
procesada con violacién de normas constitucionales o legales. En otras palabras,

implica no so6lo la obtencion ilegitima de la evidencia, sino su manipulacion y

30 SAENZ ELIZONDO (Maria Antonieta), op.cit ., pp. 36,37.
33! pELLEGRIN! GRINOVER (Ada), op. cit., p. 23
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procesamiento violatorio de derechos, garantias y normas de orden procesal,

sustantivo y constitucionali.

Vescovi, es partidario de esta acepcion, y en este sentido nos dice: “..Ja
prueba ilicita se entiende como aquella prueba que contiene una ilicitud original,

una ilicitud que proviene de Ia violacién de una norma constitucional o legal”.>*

Segun Armijo Sancho, las pruebas ilicitas son aquellas pruebas que se han
obtenido o valorado con vulneracion de derechos constitucionales e implica un
perjuicio real y efectivo para alguna de las partes del proceso. Indica el autor
“... basta que exista una norma constitucional violada o la norma procesal que la
instrumentalice, para que la prueba ilicita deba ser considerada prohibida y por

ende inadmisible.””*

Esta definicién nos brinda un panorama mas abierto y conforme a las distintas
etapas de la actividad probatoria, dado que la fuente de ilicitud de la evidencia
puede ubicarse tanto en la obtencidn, recepcidén, procesamiento e incluso

valoracion de la prueba.

Creemos que la definicidn amplia se encuentra mas ajustado al concepto que

maneja el actual Codigo Procesal Penal, toda vez que por mandato del articulo

332 vESCOVI (Enrique) citado por SALAS DURAN (Edwin), Valoracion de la prueba ilicita_por el
ggaez penal. Revista Judicial, San José, aiio XXIl, No. 71, abril de 1998, p. 38.
ARMIJO SANCHO (Gilbert),op.cit ., p.119, 120, 132.
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181, los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones

reguladas en dicho cuerpo normativo.

B. Tipos

A nivel jurisprudencial, los Tribunales de Justicia han hecho la distincién entre
la prueba ilicita por razones de constitucionalidad y la prueba ilegitima por
cuestiones de legalidad. Argumentando que en este segundo caso, sblo hay
violacion al debido proceso si con ello se causd indefension al imputado, de lo
contrario seria un aspecto de mera legalidad, aducible en el momento procesal

oportuno.®*

La doctrina por su parte hace la distincién entre la prueba ilicita directa y la
indirecta, dependiendo del grado de vinculacion que ésta tenga con la fuente de
ilicitud. Al respecto debe recordarse que la fuente de ilicitud de las pruebas no
deriva exclusivamente de los medios probatorios, sino que pueden generarse a
partir de la incorrecta aplicacion de la ley procesal en su sentido mas amplio. Es
en este sentido que Saenz Elizondo nos dice: “...desde el ambito netamente de la

ley procesal, la primera limitacibn de una prueba estéd determinada por la

34 \éase Boletin Jurisprudencial No. 44 del 21 de julio de 1999, Unidad de Capacitacién Y
Supervision, Ministerio Piblico de Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
No. 1192 de las 8 hr. 30 m. del 19 de febrero de 1999.
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admisibilidad o no de la misma. Sea que la primera prohibicion para utilizar la

prueba es la inadmisibilidad.>*°

No obstante, -como bien lo afirma el profesor Armijo Sancho- la ilicitud que
contamina determinadas fuentes de prueba también puede provenir de fuera de la
orbita procesal, como es el caso de grabaciones, cartas, o documentos que han
sido conocidos en virtud de una accion criminal y que después aparecen en el

proceso. >*

También podria darse el caso en que la fuente de ilicitud probatoria provenga
de una inadecuada practica judicial, como por ejemplo, hacer el traslado de la

evidencia de un despacho a otro sin documentar nada al respecto.

Tanto el medio de prueba ilegitimo, la violacién de garantias constitucionales,
el irrespeto de formalidades legales que generen indefension, la incorrecta
incorporacion de la evidencia al proceso y las malas practicas judiciales, entre

otras, pueden ser fuente de ilicitud probatoria.
1. Prueba ilicita directa

La prueba ilicita directa, es la que se desprende en forma inmediata de una

violacién constitucional o de un irrespeto a la ley procesal que generd indefension;

3% SAENZ ELIZONDO (Maria A.), La prueba ilicita en el proceso penal, Revista de Ciencias
Penales, San José€, aiio 4, No. 6, diciembre de 1992, p. 37.
5 ARMIJO SANCHO (Gilbert),op.cit ., p. 121.
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tal es el caso de un allanamiento ilegal o una confesion obtenida por medio de
violencia, o la falta de citacion del imputado y su defensor para el desarrollo de un

anticipo jurisdiccional de prueba.

Al respecto es casi unanime la doctrina que considera que éste tipo de
pruebas no tienen ningun efecto procesal y que sobre las mismas recae un grado
de invalidez absoluta, por lo que en forma alguna podrian ser empleadas para
fundamentar la sentencia. El Magistrado Gonzalez Alvarez, es partidario de esta
tesis cuando expresa: “Creo que es unanime (y asi tenia que ser con base en
nuestra Constitucién Politica) la posicién que estima que la prueba directamente
ilicita no tiene ninguna validez para sustentar una decision Junsdiccional en

ningtin sentido, ya sea para absolver ya sea para condenar.” **

La doctrina que se inclina por restarle todo valor probatorio a este tipo de
pruebas y por ende a excluirlas del elenco probatorio, tiene su fundamento en la
jurisprudencia estadounidense, con la Illamada regla de la exclusion. En virtud de
esta regla se excluyen las evidencias, testimonios o pericias obtenidas por
oficiales de Gobierno a través de medios violatorios de la Cuarta, Quinta y Sexta
Enmiendas. La Cuarta Enmienda por ejemplo, garantiza el derecho de los
ciudadanos a tener seguridad sobre sus cuerpos, casas, papeles y efectos en

contra de registros y secuestros no razonables. También protege el registro de

37 GONZALEZ ALVAREZ (Daniel), Justicia Constitucional y Debido Proceso, op. cit.. p. 79.
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valijas, carros, ropa y papeles. Asimismo exige que las ordenes de registro reinan
ciertos requisitos para ser consideradas validas y finalmente se refiere al

secuestro de personas, que generalmente lleva a su arresto.

Frente a la regla de la exclusiébn se ha desarrollado en la jurisprudencia
estadounidense una atenuante a la misma, llamada la excepcion de la buena fe, la
cual pretende mitigar el repudio social que genera la exclusion de una prueba
crucial para condenar a un criminal de renombre en el pais. La misma consiste en
que cuando se desarrolla un medio de prueba ilegal sin que la policia sepa que
esta violando la Cuarta Enmienda, debe admitirse el dato probatorio, al menos
como indicio, dado que la regla de la exclusion resulta inatil en estos casos, por
cuanto la exclusion de la evidencia no hara que el policia en el futuro varie su

conducta, ya que actud creyendo que cumplia con su deber.

Bajo nuestro esquema constitucional, lo procedente es excluir el dato
probatorio que resulta ser directamente ilegal, dado que la averiguacion de la
verdad real y el principio de justicia pronta y cumplida ceden en nuestro caso,
frente a otros valores de orden constitucional, como lo es el principio de seguridad
juridica, el del debido proceso y la garantia de inviolabilidad de la defensa. La
mayor controversia se da en torno a la prueba ilicita indirecta, y es sobre ésta que

se han desarrollado distintas doctrinas que a continuacion pasaremos a estudiar.
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2. La pruebai ilicita indirecta

Son “..las pruebas que sin configurar el corpus del quebrantamiento de la
garantia, se han conseguido gracias a la vulneracién de ésta, pruebas que se

obtienen por efecto reflejo de las prohibidas. %

Constituye aquella prueba que por si misma es licita, al haberse recabado,
manipulado, procesado y valorado con respeto de las exigencias legales y
constitucionales que la rodean, pero de la cual se tuvo noticia y se llegd a ella por
medio de una prueba ilicita. Por ejemplo, el secuestro del arma homicida recabada

gracias a la declaracion del imputado obtenida mediante violencia.

En cuanto a su admisibilidad, se han desarrollado dos tendencias: aquellos
que rechazan la prueba ilicita indirecta y la excluyen como dato probatorio

susceptible de ser valorado y los que si la admiten como prueba penal.

Dentro de los primeros tenemos la doctrina de la fruta del arbol envenenado,
mientras que para la segunda tendencia encontramos la doctrina de la excepcién
de la fuente independiente, la teoria de la supresidn hipotética de la prueba y la

excepcion del descubrimiento inevitable.

3% CORTES COTO (Ronald), PEREIRA PEREZ (José M.) op. cit., p. 5.
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a) Doctrina de los frutos del arbol envenenado

En contraposicion a la tesis que le otorga validez a las pruebas derivadas por

efecto reflejo de las ilicitas, surge la doctrina de ios frutos del arbol envenenado.

“Esta tesis postula el principio de que toda prueba obtenida mediante el
quebrantamiento de una norma constitucional, aun cuando lo sea por efecto reflejo
o derivado, seré ilegitima como el quebrantamiento que la origind. La exclusiéon de
la prueba abarca no solo a la prueba en si, sino al fruto de la misma. Esta tesis se
fundamenta en la preponderancia que debe existir en el respeto de los derechos
fundamentales de las personas, lo que no se lograria en forma efectiva si se le da

validez al fruto de la violacién constitucional.” =°

La Teoria del Fruto del Arbol Envenenado supone que cada vez que un medio
probatorio originado en una violacién constitucional o en un irrespeto de las
exigencias legales, aporte elementos probatorios que permitan verificar los
extremos de la imputacion penal, resulta nulo no solo el acto productor sino que
comprende todo medio de prueba que de él sé derive, dado que de admitirse el
fruto del quebranto, se estaria burlando la verdadera finalidad del principio del
debido proceso, siendo que, lo que se estaria haciendo, es buscar a toda costa

otro medio para justifica un fin.

39 CORTES COTO (Ronald), PEREIRA PEREZ (José M.) op. cit., p. 6.
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El gran problema de esta doctrina, es el aito costo social que puede generar si
se aplica en forma indiscriminada, dado que en virtud de la forma en que esta
concebido nuestro proceso penal, y en especial por el alto numero de
intervinientes, es muy propenso que se den alteraciones de algun tipo en la
obtencién, procesamiento o valoracién de la prueba, lo cual haria inocuas un gran
namero de investigaciones criminales con el consecuente costo econémico y

repudio social.

b) Laexcepcién de la fuente independiente

Segun Cortés y Pereria “Dado el costo social que la doctrina de los frutos del
arbol envenenado causé en la sociedad estadounidense, se comienzan a
introducir por parte de la Suprema Corte, algunas atenuantes a la regla, surgiendo
asi la excepcion de la Fuente Independiente, que consiste en que si la Fiscalia
logra demostrar que la evidencia alegada como contaminada fue producto de una
fuente independiente (obtenida por otros medios distintos a los actos ilegales), la

evidencia serd admisible.” 3%

La Teoria de la Fuente Independiente indica que si la prueba deriva de un acto
violatorio de garantias constitucionales o formalidades procesales, pero también

se origina en otro elemento autbnomo recabado durante la investigacion y anterior

0CORTES COTO (Ronald), PEREIRA PEREZ (José M.) op. cit., p. 8.
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a la violacién, la prueba sigue siendo valida, pues se desprendid de otro elemento

y no necesariamente del acto violatorio.

Si bien esta doctrina surgidé para mitigar los efectos de la teoria del fruto del
arbol envenenado, lo cierto es que resulta muy dificil determinar con plena certeza
si el dato probatorio se obtuvo en virtud de la prueba ilicita o verdaderamente es
producto de una fuente independiente. Lo cual evidencia que el concepto de
fuente independiente es un concepto juridico indeterminado que podria generar
roces de orden constitucional con derechos fundamentales de los sujetos

procesales, verbigracia, con el principio de indubio pro reo.
c) La excepcion del descubrimiento inevitable

En virtud de esta doctrina, si se logra demostrar que la prueba ilicita indirecta
estaba a punto de descubrirse en forma casi inevitable, de acuerdo a las
investigaciones que ya se estaban llevando a cabo por parte de la policia judicial
y el fiscal, lo prudente es darle valor probatorio a dicha prueba y tomaria eh cuenta
al momento del dictado de la sentencia, ya que‘si suprimimos en forma hipotética
la violacion constitucional o legal que dio pie a que se obtuviera mas rapidamente
la evidencia, lo ciento es que ésta siempre se habria obtenido, nada mas que en
una forma un poco mas tardia, por cuanto las investigaciones preliminares

estaban a punto de arribar a la misma.
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Al igual que la Doctrina de la Fuente Independiente, la del Descubrimiento
Inevitable es totalmente indeterminada y presenta grandes dificultades
probatorias, ya que a partir de qué elementos de juicio podra establecer el juez si
efectivamente la investigacion estaba a punto de arribar, o no, a la obtencién de

esa evidencia.
d) La teoria de la supresion hipotética de la prueba

Es quizas la mas consolidada hoy dia por parte de los Tribunales de Justicia.
Con base en ella, la prueba ilicita indirecta debe ser excluida del elenco
probatorio, unicamente si suprimida hipotéticamente, afectaria en forma

significativas las conclusiones a las que ha arribado el juzgador en su sentencia.

En este sentido, ha dicho la Sala Tercera de la Corte: “No obstante lo anterior,
esta Sala estima que la consideracién de dichos elementos de prueba por parte
del a quo no vicia la legitimidad de la amplia fundamentacién extendida en la
sentencia impugnada, toda vez que ésta no depende en forma decisiva de la
informacién obtenida a través de las mencionadas intervenciones telefénicas.
Como se dijo antenormente, el reclamo formulado por el recurrente depende del
voto decisivo de estos elementos probatornios. Sobre esta cuestion apunta la
doctrina que para apreciar la decisividad de la prueba eliminada, el Tribunal de
Casacién debe acudir al método de Ia supresion hipotética: una prueba sera

decisiva, y su validez afectara de manera fundamental a la motivacién cuando —si
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mentalmente se le suprimiera— las conclusiones hubieran sido necesariamente

distintas.”*’

La esencialidad de la prueba se denota en el razonamiento elaborado por el
juez, en el sentido de que la prueba suprimida en forma hipotética constituia una
de las premisaé de dicho razonamiento. De esta forma, debe tomarse muy en
cuenta el tipo de razonamiento elaborado al momento de determinar la exclusion
de la prueba ilicita indirecta con base en la teoria de la supresién hipotética, dado
que no es lo mismo aplicar dicha teoria a un razonamiento inductivo que a uno

deductivo.

En el razonamiento inductivo las premisas se suman para obtener una
conclusion probable, por lo que si se suprime en forma hipotética una de las
premisas, existiran otras que permiten seguir sustentando la conclusion,
Unicamente que con menor grado de convencimiento juridico. Es por esta razén
que la jurisprudencia ha indicado que en este caso no es necesario excluir la

prueba ilicita indirecta.

Por su parte, en el razonamiento deductivo, las premisas son indispensables
para fundamentar una conclusion necesaria, por lo que si se suprime una de las

premisas, no es posible obtener una conclusion valida. En este caso, si la prueba

341 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 47 de las 11 hr. del 23 de enero de 1992.
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ilicita indirecta conforma una de las premisas, dicha prueba resulta ser decisiva, y

por ende debe excluirse.

En el fondo esta teoria resulta ser una posicion ecléctica entre los que
rechazan la prueba ilicita indirecta y los que si la admiten, aunque es de resaltar
que deja de lado la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados y de dificil
sustento probatorio, como lo es la fuente independiente o el descubrimiento

inevitable.

Su ambito de aplicacion se centra en el razonamiento del juzgador y en el
caracter que tenga la prueba dentro de dicho razonamiento, por lo que la
aplicaciéon de la teoria de la supresion hipotética sugiere el conocimiento de la

l6gica juridica.
C. Aplicacién Jurisprudencial

Lo primero que se debe indicar al desarroliar el trato jurisprudencial del tema
de la prueba ilicita en Costa Rica, es que no ha existido uniformidad en el criterio a

seguir, siendo que en unas oportunidades se ha excluido en forma tajante dicha

prueba del elenco probatorio, fundados en la teoria del fruto del arbol
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envenenado,342 mientras que en otras ocasiones se ha admitido la prueba en
consideracion de la excepcion de la fuente independiente o en la teoria de la

supresion hipotética.>*

En este sentido, segun expone el autor Salinas Duran, la Sala Tercera de la
Corte en sus diversos pronunciamientos no ha observado una posicion uniforme
en cuanto a la prueba ilicita se refiere, llegando a la conclusion de que es a la luz
del caso concreto en que se produce el rechazo o la admisibilidad de las

probanzas que asi fueren obtenidas.>*

En el mismo sentido, la Sala Constitucional tampoco ha dado un tratamiento -
uniforme al tema de la prueba ilicita, pues en forma analoga a la Sala de Casacién
Penal, ha propugnado diversas tesis, desde el rechazo absoluto siguiendo la
teoria de los frutos del arbol envenenado, hasta su validez basada en la excepcion
de la fuente independiente y aun otorgando valor a las pruebas derivadas del

quebranto constitucional.

342 «si bien, el juicio de conviccion debe sustentarse en el contenido de las pruebas, a éstas no se
les puede asignar esa anica finalidad sino también la de ser garantia de realizacion de un proceso
justo, eliminando la arbitrariedad judicial. El derecho fundamental de presuncién de inocencia
requiere para su desvirtuacibn una actividad probatorio obtenida respetando los derechos
fundamentales.” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 806 — 97 de las 12 hr. 24
m. del 6 de febrero de 1997.
343 «Sin embargo, en el presente caso, el recurrente no alcanza a demostrar que la prueba omitida
sea determinante para el pronunciamiento, por lo que, aunque se recurra a la inclusion mental
hipotética, las conclusiones a las que arribd el juzgador permanecen incolumes. Es decir, se trata
de prueba que no influye de modo decisivo en la fundamentacién del fallo.” Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, No. 35 , de las 14hr. 20m del 29 de enero de 1992.

SALINAS DURAN (Edwin), Valoracion de la prueba ilicita por el juez penal. Revista Judicial,
San José, aiio XXIl, No. 71, abril de 1998, p. 43.
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La misma Sala Constitucional ha reconocido en el voto 1739-92, sus
variaciones de criterio en esta materia, tratando a su vez de establecer un norte a
seguir en lo que a la prueba ilicita se refiere. En esa oportunidad la Sala expreso:
“Lo ditimo dicho plantea, por cierto, un tema dificil, que aparece en el meolio del
caso motivo de esta consulta, a saber, de la prueba ilegitima, su tratamiento
formal y su valoracién, tema sobre el cual la doctrina y la jurisprudencia penales y
constitucionales no alcanzan todavia consenso. Sin embargo, ya esta Sala ha
venido adoptando una posicién, Si no unanime, al menos constante, sobre la base
de la supresion hipotética de la prueba espuria, en el sentido de que, amén de
negarle todo valor probatorio en si -sobre lo cual no parecer haber ninguna
discusién-, se suprima del proceso, es decir, se suponga que no hubiera existido
y, por ende, se invaliden también otras pruebas, no ilegitimas per se, en cuanto
que hayan sido obtenidas por su medio. Las diferencias entre la mayoria y la
minoria de la Sala han sido mas bien del matiz y del grado atribuidos al dicho
principio de supresion hipotética, por lo que puede decirse que éste es el criterio
respaldado por el valor vincular erga omnes de los precedentes y jurisprudencia
de la Jurisdiccién Constitucional, ordenado por el articulo 13 de su Ley -en este
sentido, ver, por todas, por ejemplo las sentencias Nos. 802-90, 1298-90, 1345-90,
1417-90, 1855-90, 280-91, 556-91, 701-91, 885-91, 1409-91 y 1578-91, entre

ofras muchas-.">®

345 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1739 de las 11hr. 45 m. del 1 de julio
de 1992.
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De esta forma, podria afirmarse que la tendencia a partir del voto antes citado,
ha sido la de inclinarse por la teoria de la supresiéon hipotética de la prueba, al
menos a nivel de Sala Constitucional, lo cual viene ha fijar una mayor seguridad
juridica ante la incertidumbre que genera tanta variacion jurisprudencial y

doctrinaria.

No obstante, aun asi, es muy cuestionable la aplicacién jurisprudencial del
tema de la prueba ilicita, por cuanto ha sido casi a la luz del caso concreto, que
nuestros tribunales de justicia han optado por admitir, o no, la prueba ilegitima,

aplicando una y otra teoria.

Tal variacion jurisprudencial pone en entredicho el caracter cientifico del
analisis juridico de la prueba ilicita en Costa Rica, lo cual impone la necesidad de
apegarnos a una doctrina y ser consecuentes con nuestro esquema constitucional,
misma que creemos debe consistir en el rechazo absoluto de la prueba ilicita
directa y en la aplicacion de la teoria de la supresion hipotética para la prueba

ilicita indirecta.

Seccién ll: Posibilidad de conceptualizar la violacién de la cadena de

custodia como fuente de ilicitud de la prueba
A. El articulo 181 del Cédigo Procesal Penal

Dispone el articulo 181 del Cédigo Procesal Penal:
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“Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos por un medio
licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este
Codigo. A menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacién
obtenida mediante tortura, malfrato, coaccion, amenaza, engafo, indebida
intromision en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones,
los papeles y los archivos privados, ni informacién obtenida por otro medio que

menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas.”%

El enunciado del parrafo primero constituye la regla general en materia de
validez probatoria, mientras que el segundo parrafo establece prohibiciones
probatorias que viene a constituirse en limites al principio de libertad de los medios

de prueba.

En el parrafo primero de dicho numeral se prevén los dos supuestos que
pueden tornar en ilicita la prueba, ellos son:
1. La utilizacidon de medios probatorios prohibidos.
2. La incorrecta incorporacién al procedimiento del material probatorio

incautado.

En cuanto a los medios de prueba, hemos indicado que en material penal rige
el principio de libertad probatoria, en virtud del cual todo puede ser probado y por

cualquier medio, salvo prohibicién expresa. A su vez, hemos visto como la doctrina

34 codigo Procesal Penal, art. 181.

348



tradicional define la prueba ilicita en funcion de los medios probatorios, dejando de
lado en nuestro caso el segundo supuesto que prevé la norma, por lo que se hace

necesario hacer uso del concepto amplio de prueba ilicita.

La utilizacion de medios probatorios prohibidos, debe ser entendido en una
forma amplia y no limitarnos a los indicados en forma expresa en la Constitucién o
en la ley procesal, como los que sefialan el parrafo segundo del articulo 181, por
cuanto a partir de la concepcidon amplia de la prueba ilicita, toda violacién a las
garantias constitucionales o a las formalidades procesales que causen
indefension, tornan ilegitima la prueba, siendo que, si se lleva a cabo un medio de
prueba que aunque no esté prohibido, si vulnere los derechos fundamentales o la
formalidades procesales que los instrumentalizan, dicho medio tornaria en ilicita la

prueba.

Es comun escuchar que la violacion de la cadena de custodia torna en ilicita la
prueba, pero la incongruencia de tal afirmacion se daria si, en forma conjunta, se
sostiene el concepto restringido de prueba ilicita; en otras palabras, si se afirma
que la prueba ilicita es Unicamente la obtenida a través de medios de prueba
prohibidos, no seria posible sostener que la violacion de la cadena de custodia es

fuente de ilicitud probatoria, por cuanto ésta no es un medio de prueba.

Por el contrario, si se sostiene el concepto amplio, si es posible establecer que

la violacién de la cadena de custodia de la evidencia convierte a la prueba penal
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en ilicita, dado que, como hemos visto, la cadena de custodia involucra, entre
otras cosas, el procedimiento a seguir para incorporar el material probatorio al
proceso penal, que es precisamente el segundo supuesto del parrafo primero del

articulo 181.

La indicacion que hace la norma, de que las pruebas deben ser incorporadas
al proceso conforme a las disposiciones del Codigo, también debe ser entendida
en forma amplia, siendo que por ella se hace referencia al respeto que se debe
seguir de las formalidades procesales que sirven de garantia a los distintos actos
de orden investigativo o jurisdiccional y que llevan a cabo los participes del
proceso que de una u otra forma manipulan la evidencia. De esta manera, tal
expresion abarca desde las formalidades de un acta de secuestro, hasta la cadena
de actuaciones que se consignan en la evidencia para indicar los despachos
judiciales a los que ha sido remitida, dado que, todas ellas son exigencias del

Cddigo para lograr la correcta incorporacion de la evidencia al proceso.

Cuando la expresion del parrafo primero del articulo 181 indica la correcta
incorporacion de la evidencia al “procedimiento” como requisito de validez
probatoria, debe entenderse que la exigencia va referida a la incorporacion de la
evidencia al debate, o al menos, que su significado se haya desprendido en forma
legitima (verbigracia, mediante un anticipo jurisdiccional de prueba) y sea
presentado al juicio oral en forma documental, separado de la evidencia, pero

susceptible de ser valorado en sentencia. Esto por cuanto, si Unicamente sirven
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para fundamentar el fallo, las pruebas que han sido valoradas en juicio, lo légico
es pensar que la intencion del legislador era que la evidencia fuese incorporada
correctamente hasta la etapa de debate, y no que su debida incorporaciéon se
limitara hacerla llegar al fiscal o al juez en la etapa preparatoria, dado que no se
cumpiliria con la finalidad de ia prueba, a saber, esclarecer los extremos de la

imputacién delictiva.

B. Fundamentacion légica

Sostenemos en esta investigacién que el quebranto de la cadena de custodia
de la evidencia convierte a la prueba penal en ilicita, expresién que si bien para
algunos puede resultar una verdad de perogrullo, lo cierto es que requiere toda

una fundamentacion logica y juridica que permita sustentarla.

Para poder estabiecer dicha expresién como una regla juridica, es necesario
adoptar el concepto amplio de prueba ilicita, instrumentalizado en el segundo

supuesto que prevé el parrafo primero del articulo 181 del Cédigo Procesal Penal.

Tomando en cuenta ese segundo supuesto como premisa mayor, si resuita
posible afirmar que la violacidon de la cadena de custodia torna la prueba penal en
ilicita, dado que tai afirmacién no es otra cosa mas que la conclusiéon de un
razonamiento elaborado como silogismo categoérico y establecido de la siguiente

forma:
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o Premisa mayor: “La prueba penal obtenida o tramitada con violacion

de garantias constitucionales y normas legales es ilicita”.

o Premisa menor: “La cadena de custodia de la evidencia es un tramite

en el manejo de la prueba penal cuyo quebranto viola a su vez garantias

constitucionales y normas legales”.

® Conclusién: “El quebranto de la cadena de custodia de la evidencia

convierte a la prueba penal en ilicita”.

TodoMes P

TodoSesM

TodoSesP

M: Obtencion y tramite de la prueba penal que viola
garantias y normas legales.

P: Prueba penal ilicita.
S: Quebranto de la cadena de custodia de la evidencia.

(referido so6lo al tramite de la prueba penal y no a la
obtencién)

El enfoque que se le pretende dar al quebranto de la cadena de custodia

resulta ser totalmente novedoso, si se parte del hecho de que la prueba ilicita ha

sido analizada por los autores, en la mayoria de los casos, como el efecto de un

medio de prueba ilicito (por ejemplo, un allanamiento ilegal).

Mientras que con tal afirmacién lo que se pretende es dejar de lado ese

concepto tradicional, y extender el concepto de prueba ilicita a todo aquel

quebranto de garantias constitucionales (debido proceso y necesaria
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demostracion de culpabilidad por ejemplo), o bien, normas legales (verbigracia,

cadena de custodia de la evidencia).

La variacion doctrinal no pareciera ser muy impertinente, si se parte del hecho
de que todas las violaciones a la mera legalidad referidas al debido proceso se
convierten automaticamente en violaciones constitucionales, como Io ha afirmado

la Sala Constitucional®¥.

Visto desde otro punto de vista, lo que se pretende es resaltar la importancia
del tramite procesal adecuado en el manejo de la evidencia, (contemplado dentro
de éste la cadena de custodia de la evidencia fisica) y no enfocar toda el analisis
juridico Unicamente a la obtencidon de esa prueba, como se ha hecho

tradicionalmente.

De ahi la importancia de la premisa mayor del silogismo, la cual, como se
sabe, es una norma de la experiencia 0 maxima juridica a la cual se le somete en
estudio la premisa menor (caso concreto), a fin de llegar, mediante deduccidn (de
lo general a lo particular) a una conclusion necésaria y no probable como sucede

en la induccion.

Esta premisa mayor destaca dos supuestos de ilicitud de la prueba penal: la

obtencion y el tramite, bien sea, que se hayan violado garantias constitucionales o

347 véase GONZALEZ ALVAREZ (Daniel), Justicia Constitucional y Debido Proceso, op. cit., p. 83.
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normas legales. Sin embargo, es curioso como el estudio del tema de la prueba
ilicita se ha inclinado en la mayoria de los casos hacia la obtencion del indicio,
cuando lo cierto es que tanto la obtencion como el tramite hacen dudar del nexo
de causalidad (imputacion objetiva) entre el hecho delictivo, la victima, el
sospechoso y la prueba en su contra, lo cual no permitiria llegar al grado de

certeza necesario para emitir un fallo condenatorio.

Segun las disposiciones normativas del actual Cédigo Procesal Penal,
especificamente del parrafo primero del articulo 181, resuita posible afirmar que
en Costa Rica la violacion de la cadena de custodia de la evidencia convierte a la
prueba penal en ilicita, haciendo la salvedad de la posibilidad procesal que existe
de convalidar los vicios sobre dicha prueba si se trata de defectos relativos y han

sido alegados en forma oportuna.
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CAPITULO TERCERO: Regulacién normativa y aplicacién practica.

Ademas de las disposiciones del nuevo Codigo rector en materia procesal
penal que han sido sefaladas y que tiene estrecha vinculacién con la cadena de
custodia, la nueva normativa resulta innovadora en algunos aspectos procesales,
como es el caso de la llamada actividad procesal defectuosa, la cual resulta de

aplicacion al tema en estudio.

A su vez, antes de la promulgacién del nuevo Cédigo, ya existian regulaciones
normativas que exigian el resguardo de la evidencia, tal es el caso del anterior
Codigo Procesal Penal y de la Ley Organica del Organismo de Investigacion
Judicial, las cuales por su interés como antecedente requieren un breve

sefalamiento.

Todo el analisis doctrinario, jurisprudencial y legal que se haga, resulta de
interés juridico si se confronta con su aplicacién practica, que es la verdadera
fuente material de conocimiento para determinar las disfunciones que operan en

un sistema de administracidn de justicia.

En razén de lo anterior, este capitulo se dedicara en una primera seccioén al
estudio comparativo de los antecedentes legales de la cadena de custodia de la

evidencia antes de la promulgacion del actual Codigo Procesal Penal.
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En la segunda seccidn, se analizara la relacion existente entre la cadena de
custodia y la actividad procesal defectuosa. Se tomara en cuenta la aplicacion
practica del tema en estudio a partir de algunas resoluciones de Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia en los afios de 1999 al 2001, tratando de puntualizar

disfunciones del sistema.

Seccién I: Antecedentes
A. Disposiciones del Cédigo de Procedimientos Penales

Como bien lo ha sefialado Hernandez Ramirez,*® la normativa que regula el
manejo de la prueba, contenida tanto en el Cédigo de Procedimientos Penales
como en la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial y que hoy se
extiende al actual Cddigo Procesal Penal, contempla Unicamente, aspectos
generales para asegurar la evidencia, lo cual es razonable si se parte de la
naturaleza de un Cdédigo Procesal, mismo que debe regular muchos institutos,
haciéndose casi imposible la regulacién particular de alguno de ellos; menos adn
de la cadena de custodia de la evidencia, qué ha sido tema de poco interés por
nuestros operadores del derecho, como ya lo habia sefialado la Sala Tercera de la

Corte en su oportunidad.

38 HERNANDEZ RAMIREZ (Guillermo), op. cit., snp.
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Pero tal comprension no pareciera extenderse a la Ley Organica del
Organismo de Investigacion Judicial, ya que por su naturaleza deberia enfocarse
mas afondo en el tema del resguardo de la evidencia, por ser ésta una de las
atribuciones que le confiere tanto el Cédigo de rito como la misma ley a la policia
judicial; no obstante ello, se mantiene su caracter simplista y poco sistematizado

del tema en estudio.

El anterior Codigo de Procedimientos Penales ya contenia normas tendientes
a regular la situacién del resguardo de la evidencia, asi por ejemplo, el articulo 161
al regular las funciones de la policia judicial, disponia que era un deber del 6rgano

@«

represivo “.. reunir, asegurar y ordenar cientificamente las pruebas y demas
antecedentes necesanos para dar base a la acusacion o determinar el
sobreseimiento”. Esta misma disposicion se repite en la actual normativa, articulo
285 del Cobdigo, y constituye el antecedente de la contradiccion que hoy
evidenciamos entre las funciones de reunidén, aseguramiento y disposicion

cientifica, con las de conservacion, previstas en el articulo 286 del actual Cédigo

Procesal Penal.

En efecto, pese a que el articulo 161 del Codigo de Procedimientos Penales,
pareciera conferirle facultades de manipulacién de la evidencia a la policia judicial
por iniciativa propia, el articulo 164 de ese mismo cuerpo legal establecia, dentro

de las atribuciones del érgano represivo, las siguientes:
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“L os oficiales de la Policia Judicial tendran las siguientes atribuciones:

)(..);

2) Cuidar que el cuerpo y los rastros del delito sean conservados y que el
estado de las cosas no se modifique hasta que llegue al lugar el juez o el agente
fiscal;

3) Si hubiere peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la
investigacion, hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante
inspecciones, planos, fotografias, examenes técnicos y demas operaciones que

aconseje la policia cientifica. ”>*

Existe una evidente contradiccion, misma que se repite en el actual Codigo
Procesal Penal, (articulos 285,286), ya que como se ha indicado, son
incompatibles las funciones de manipulaciéon mutuo propio, con las atribuciones de
conservacion, que en el caso del articulo 164 citado, son aun mas evidentes, por
cuanto se hace referencia expresa al deber de esperar la llegada del juez o del

fiscal.

En este sentido, se considera mas adecuada la literalidad del articulo 164
(actual 286) del Codigo y creemos que la aplicacién del numeral 161 se limita a los
casos de suma urgencia, en los que la demora de la autoridad competente podria

comprometer los fines de la investigacion.

34 codigo de Procedimientos Penales, art. 164.
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Incluso se considera mas adecuada la redaccion del articulo 164, respecto a
su homélogo 286 del actual Cédigo, ya que hoy dia Unicamente se establece el
deber de conservacion del cuerpo y demas efectos del delito hallados en la
escena del crimen, mientras que segun la anterior redaccién, ese deber se
extendia hasta la llegada del juez o del fiscal, lo cual hacia ver que el manejo de la
escena del crimen se supeditaba en un todo a la autoridad competente, como ya

hemos venido sefalando.

En cuanto al desarrollo de los distintos medios de prueba, se establecia el
deber de inventariar y asegurar los efectos secuestrados (articulo 218 del Cédigo
de Procedimientos Penales), asi como la posibilidad de obtener reproducciones de
los mismos en caso de que pudiesen desaparecer o alterarse. Estos mismos
deberes y facultades se mantiene en el articulo 199 del nuevo Cédigo Procesal
Penal, pero su redaccidén es mas omisa, ya que en el numeral 218 se establecia
que las cosas secuestradas deberian ademas asegurarse con el sello del tribunal
y con la firma del juez y secretario, debiéndose firmar los documentos en cada una
de sus hojas. Hoy dia este deber no esta preVisto en el Cddigo, por lo que se

afecta la etapa de identificacidén de la cadena de custodia.

Un punto importante, lo es en cuanto al desarrollo de las pericias. En este

caso el anterior Codigo de Procedimientos Penales disponia en el articulo 246:
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“Tanto el juez como los peritos procuraran que las cosas por examinar sean en lo
posible conservadas, de modo que el peritaje pueda repetirse.

Si fuere necesario destruir o alterar los objetos analizados o hubiere discrepancia
sobre el modo de conducir las operaciones, los peritos deberan informar al juez

antes de proceder.”®

Esta disposicidon no aparece en el articulado del nuevo Cdédigo, y constituye
una omisidn significativa en lo que se refiere al manejo procesal final de la
evidencia. Asi, lo correcto es siempre tratar de mantener muestras que permitan la
repeticion del peritaje, ya sea porque éste ha sido impugnado por las partes o
porque han surgido nuevos temas por analizar. En caso en que no se puedan
conservar tales muestras y sea necesaria la destruccion total del indicio incautado,
el acto se convierte en definitivo e irreproductible, por lo que debe desarrollarse

conforme a las regulaciones del anticipo jurisdiccional de prueba.

En todo caso, lo prudente para el adecuado manejo de la cadena de custodia,
es que el perito tenga instrucciones precisas de que hacer con la evidencia, 1o cual
aconseja como minimo, un numeral en el Cédigo de rito que establezca una regla
general a seguir, por ejemplo el informar a la autoridad competente de la
destruccién total de la evidencia; regla que se hecha de menos en la nueva

normativa.

30 cédigo de Procedimientos Penales , art. 164.
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Tal omision se ha pretendido subsanar mediante directrices emanadas por
parte del Consejo Superior de la Corte,®' pero lo cierto es que seria

recomendable su regulacion a nivel legal.

Finalmente, el articulo 400 del Cédigo de Procedimientos Penales, es
consecuente con la nueva normativa (articulo 369) en lo que se refiere a los
efectos procesales de la violaciéon de la cadena de custodia de la evidencia, siendo
que para ambos, es nula la sentencia que se base en medios o elementos
probatorios esenciales no incorporados legalmente al debate; lo que aplicado al
concepto amplio de la prueba ilicita, en relacidén con el parrafo primero del articulo

181, nos lleva a la violacidén de la cadena de custodia de la evidencia.

La base normativa del actual Cédigo Procesal Penal en lo que al resguardo de
la evidencia se refiere no es novedosa, sino que se apoya en las regulaciones del
anterior Coédigo de Procedimientos Penales, siendo que incluso presenta
omisiones significativas para la cadena de custodia, como es el caso de los

peritajes.
B. Normativa de la Ley Organica del Organismo de Investigaciéon Judicial

La Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial, regula también en

forma general la situacion de la cadena de custodia de la evidencia. Incluso lo

1 véase supra “Evidencia que debe ser destruida”.
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hace en forma reiterativa, segun las normas del Cédigo Procesal Penal, y asi por
ejemplo, en lo que atafie a las funciones de la policia represiva en cuanto a la
conservacién, acopio, manipulacion y procesamiento de la evidencia, comete los
mismos errores del anterior Cédigo de Procedimientos Penales y del actual

Cédigo de rito.

Dispone de esta forma en el articulo 3, que la Policia Judicial, por iniciativa
propia, procedera a reunir, asegurar y ordenar cientificamente las pruebas vy
demas antecedentes necesarios para la investigacion. Seguidamente se establece
en el articulo 4, que el Organismo de Investigacién Judicial tendra, entre otras, Ia
funcidén de cuidar que se conserve todo lo relacionado con el hecho punible y que
el estado de las cosas no se modifique hasta que llegue al lugar la autoridad
competente. Mientras llega al lugar de los hechos la respectiva autoridad, los
miembros del Organismo practicaran las diligencias técnicas de su incumbencia

que consideren necesarias para el éxito de la investigacion.

Se incurre en la contradiccion de atribuirle facultades de manipulacion mutuo
propio a la policia judicial, al mismo tiempo que se afirma que es su deber cuidar
los rastros y efectos del delito hasta tanto no llegue la autoridad competente al

lugar de los hechos.

En el mismo articulo 4 se hace referencia a la etapa de localizacion vy fijacion

de la evidencia, cuando se le atribuye a este cuerpo policial el deber de hacer
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constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante los examenes,

inspecciones, planos, fotografias y demas operaciones técnicas aconsejables.

Este numeral también hace referencia a la etapa de extraccién de la evidencia,
cuando dispone que el organismo de investigacion judicial procedera a recoger
todas las pruebas y demas antecedentes que tengan importancia para el caso. No
obstante, si analizamos la ubicacién de esta potestad en el articulo 4 de la ley, en
contraposicion con o que dispone el numeral 3, es claro que la posibilidad legal de
que la policia judicial ordene por iniciativa propia la extraccion de la evidencia esta
limitada a los casos de suma urgencia, ya que para ello se prevé en primer
término que éste 6rgano auxiliar espere la liegada de la autoridad competente, y
asi, una vez que se cuente con la orden judicial, si es posible proceder a la

manipulacién del dato probatorio. *?

Su participacion en el desarrolio de los distintos medios de prueba también se
encuentra prevista en la ley, y para ello se dispone que es su deber proceder a los
registros, allanamientos y requisas que fueren necesarias para la buena marcha
de las investigaciones, con las formalidades que prescribe el Cédigo Procesal

Penal >3

%2 Esta misma conclusién se extrae de la lectura del articulo 5 de la Ley Organica del Organismo de
investigacion Judicial, cuando dispone que la Policia Judicial inmediatamente después de que tenga noticia
de la comision de un delito se trasladara sin demora alguna, al lugar del suceso, y dara aviso a la autoridad
@ggicial competente; procediendo luego a la recoleccién del material probatorio.

Ley Organica del Organismo de Investigacién Judicial, art. 4 inciso 12.
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La ultima frase es de suma importancia y justifica la participacion del juez o el
fiscal en el desarrollo de los distintos medios de prueba, por lo0 que es de suponer
que la policia judicial, a fin de no frustrar las resultas del juicio, espere en todo
caso la llega de la autoridad competente, misma que le servira de garantia

procesal para justificar su actuar técnico.

Lo que si se puntualiza, es la etapa de identificacién de la evidencia, al menos
en la fase de obtencién del indicio. Asi, el articulo 9 de la ley establece que los
elementos de prueba deberan ser individualizados y asegurados, para efectos de
garantizar la veracidad de lo que hacen constar, por medio de una razén que
indique lugar, dia, hora y circunstancias en que se obtuvieron, firmada por el
funcionario o funcionarios responsables de su obtencidn, y debidamente sellada.

En casos especiales seran, ademas, asegurados con lacre.

Las demas etapas de la cadena de custodia de la evidencia se echan de
memos en la ley, y como se nota, el trato legal de las etapas que si se prevén es
muy superficial, por lo que podria afirmarse que la regulaciéon legal del tema en
Costa Rica es insuficiente, lo cual no hace mas que reafirmar la expresion de la
Sala Tercera de la Corte de que en nuestro sistema de administracion de justicia

penal nos hemos preocupado muy poco por garantizar el resguardo de la

evidencia.
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C. Régimen sancionatorio

Ademas de las consecuencias civiles, administrativas o laborales que puede
acarrear la violacion de la cadena de custodia de la evidencia, tanto a nivel
nacional como internacional se ha reconocido el quebranto en la custodia de la

evidencia como un hecho delictivo.

En efecto, el articulo 313 del Cddigo Penal sanciona con prisidn de seis meses
a cuatro anos el delito de violacion de la custodia de cosas, disponiendo lo

siguiente:

“Sera reprimido con prisiobn de seis meses a cuatro afios, el que sustrajere,
ocultare, destruyere o inutilizare objetos destinados a servir de prueba ante la
autondad, registros o documentos confiados a la custodia de un funcionario o de

otra persona, en el interés del servicio publico.”**

Resulta muy importante dicho numeral a efectos de definir las circunstancias
contaminantes de la evidencia, dado que la amplitud de los verbos tipicos
empleados permiten encajar un gran numero de conductas. Por ejemplo, resulta
novedoso el verbo “ocultar” como agente contaminante, ya que si bien, con el
simple hecho de esconder la evidencia no se altera o sustituye su significado, lo

cierto es que al no poder ser valorada, se producen los mismos efectos que si el

34 Caodigo Penal, No. 4573 de 4 de mayo de 1970, publicado en La Gaceta No. 257 de 15 de

noviembre de 1970.
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dato probatorio hubiese sido alterado, sea, existe imposibilidad legal de valorarlo

como prueba en el fallo.

El articulo habla de objetos destinados a servir de prueba, lo cual reafirma
nuestra expresion de que durante el desarrollo del proceso, lo que se da es la
custodia de la evidencia y que unicamente después de que se valora el dato

probatorio en juicio, inicia la cadena de custodia de la prueba.

Destacan los conceptos de “funcionario” y de “servicio publico” dentro de los
elementos del tipo penal, no obstante, en lo que respecta al sujeto activo, no es
necesaria la condicion de funcionario publico, tan destacada en otros tipos
penales, dado que el articulo habla de funcionarios u “otras personas”, lo cual

genera un grado de indeterminacién bastante amplio.

En realidad, el concepto determinante es el de servicio publico, dado que el fin
que se persigue es reprimir las conductas que contaminan evidencia sujeta a
custodia por parte del servicio que brindan los 6rganos encargados de administrar
justicia penal. De esta forma, comete este delité tanto el juez que ordena destruir
la evidencia antes de haber sido analizada, como el escribiente que sustrae el
dato probatorio del despacho. Lo que interesa es que existe el conocimiento y
voluntad de eliminar evidencia que en juicio podria ser la base de una sentencia

de condena o absolucion.
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Por otro lado, el numeral 24 de la Ley sobre registro, secuestro y examen de
documentos privados e intervencion de las comunicaciones, sanciona con prision

o

de uno a tres afnos “.. al funcionario que no observe las formalidades ni los

requisitos prescritos en esta Ley, al ordenar o practicar un secuestro, un examen,

un registro de documentos o una intervencién de comunicaciones.”®

Se aprecia asi que los requisitos de orden legal tienden a ostentar una mayor
proteccidn juridica, pero cabria preguntarse acerca de las formalidades de orden
técnico que comprenden la cadena de custodia de la evidencia, ya que, al no estar
la gran mayoria contempladas en la ley, dejarian de formar parte de la descripcion

tipica que se sanciona.

Esto sin duda alguna reafirma la idea de que el trato legal del tema es
insuficiente y hace necesaria la sistematizacion legal de los pasos que comprende
la cadena de custodia de la evidencia no s6lo desde el punto de vista juridico sino

técnico.

El numeral 64 de la Ley sobre Estuperfacientes, Sustancias Psicotrépicas,
Drogas de uso no autorizado, Legitimacién de Capitales y Actividades conexas,
también sanciona la violacién de la cadena de custodia de la evidencia para este

tipo de delitos, al dispone que se impondra pena de prisién de tres a diez afos

35 Ley sobre reqgistro, secuestro y examen de documentos privados e intervencion de las
comunicaciones., art. 24.
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“..a quien altere, oculte, sustraiga o haga desaparecer los rastros, las pruebas o
los instrumentos de esos delitos o cuando asegure el provecho o producto de tale
actos... Si los hechos mencionados se produjeren por culpa del funcionario o
empleado, se le impondra pena de prision de seis meses a tres afios, y la

inhabilitacién para ejercer cargos publicos sera por el mismo plazo.”356

Dicho tipo penal presenta una novedad importante para el tema en estudio, y

es que sanciona la conducta culposa en el resguardo de la evidencia.

Lo comun es que los funcionarios judiciales que alteraron la evidencia, hayan
actuado en forma imprudente o negligente, - sin perjuicio del actuar doloso que se
da en la practica judicial — lo cual también es sancionado en el Codigo Penal en el

articulo 314, cuando prevé y sanciona el delito de facilitacion culposa.

Consideramos que la sancién del actuar imprudente o negligente en el manejo
de la evidencia, deberia encontrarse en todas las leyes que tengan que ver con el
trato del material probatorio en sus distintas modalidades; tipo penal que se hecha
de menos por ejemplo en la Ley sobre régistro, secuestro y examen de

documentos privados e intervencion de las comunicaciones.

El articulo 70 de la Aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal

internacional define como parte de la competencia de dicho Tribunal, los delitos

3% Ley sobre Estuperfacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de uso no autorizado,

Legitimacion de Capitales y Actividades conexas, art. 64.
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relacionados con ia administracion de justicia que impliquen, entre otros, el
destruir o alterar las pruebas o el interferir en las diligencias destinadas a

recabarias.®’

No omitimos en indicar, que el quebranto intencionado de la cadena de
custodia, en lo que respecta al imputado, puede hacerlo merecedor de la prision
preventiva, ya que, dispone el articulo 241 del Codigo Procesal Penal, que a
efectos de definir si en el caso concreto hay peligro de obstaculizacién, el juez
debe ponderar la grave sospecha de que el imputado destruira, modificara

ocultara o falsificara los elementos de prueba.®®

Seccidn ll: Vigencia practica

A. Cadena de custodia y su relacion con la actividad procesal defectuosa

El Cédigo Procesal Penal varié la nomenclatura y regulacion legal del anterior
régimen de nulidades por el de la actividad procesal defectuosa, a través del cual
se pretende en forma muy sintética, dejar de lado la retroaccion a etapas ya
precluidas y por el contrario, instaurar mecanismos mas agiles y expeditos para
conocer de los vicios procesales, como es el caso de la convalidacién y el

saneamiento.

357 O.N.U., Aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Intermacional, ratificado mediante
Ley No. 8083 de 7 de febrero del 2001, publicado en La Gaceta No. 56 de 20 de marzo del 2001,
art. 70.

3%8 codigo Procesal Penal, art., 241.
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Armijo Sancho, refiriéndose a la actividad procesal defectuosa nos dice: “En
ésta se parte de que quien contraviene 0 no observa una de las normas
procesales, no comete un ilicito que amerite una sancion sino que lo que ocurre es
que la accién en algunos casos sera invalida y por ello no puede alcanzar su

finalidad.”®>

La nulidad, segun la concepcién del anterior Cédigo de Procedimientos
Penales, era concebida como wuna sancion procesal que imponia
irremediablemente un regreso al “stafus quo ante”, lo cual era aprovechado en
especial por la defensa para dilatar el proceso, siendo que el ejercicio de la
defensa técnica se convirtid6 en el arte de interponer incidentes de nulidad,

alegando la nulidad por la mera nulidad, sea sin existir perjuicio procesal alguno.

Tal aplicacion practica del régimen de nulidades implicaba concebir las formas
procesales como un fin en si mismo, lo cual atentaba contra los mas elementales
fines del proceso penal, como lo era el principio de la verdad real, y contra
derechos fundamentales, como la garantia constitucional de una justicia pronta y

cumplida.

39 ARMIJO SANCHO (Gilbert), La actividad procesal defectuosa, Reflexiones sobre el nuevo
Proceso Penal, editorial Imprenta y Litografia Mundo Grafico S.A., primera edicién, 1996, p. 518.
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La nueva regulacion parte de cinco principios: 30

1. Principio de Especificidad. Segun éste, los actos procesales son
validos en el tanto no sean cuestionados por los medios que la ley establece.

2. Principio de Trascendencia. Es el principal fundamento para
descartar la nulidad por la mera nulidad, ya que estatuye que no hay invalidez
de un acto procesal hasta tanto no se cause un perjuicio real y efectivo que
debera ser acreditado por la parte o constatado de oficio por el juez. De esta
forma, el vicio solo tiene trascendencia en el tanto tenga un contenido, por ello
no basta la simple infraccion de la norma procesal, sino que es necesario que
se le ocasione un perjuicio al interesado o que éste pueda ser subsanado.

3. Principio de Instrumentalidad o Finalista. Constituye un Iimité al
saneamiento. Segun este principio, cuando el acto irregular no modifique de
ninguna manera el desarrollo del proceso ni perjudique la intervencion de los
interesados, éste debe subsistir como instrumento del proceso y alcanzar su
finalidad, por cuanto las formas no constituyen un fin en si mismas, sino que
son medios para lograr la administracién de justicia penal.®'

4, Principio de Convalidacion. Se encuentra establecido en el articulo
177 del Codigo Procesal Penal, segun el cual, salvo el caso de los defectos

absolutos, existen ciertos actos que se ven convalidados por la inercia del

30 ARMIJO SANCHO (Gilbert), La actividad procesal defectuosa, op. cit.. pp. 528 — 533.
361 Véase, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 456 de las 9 hr. 45 m. del 4 de
noviembre de 1994.
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afectado, al no alegar su saneamiento en forma oportuna, por la aceptacion
tacita o expresa del defecto y si el acto ha alcanzado su fin sin afectar
derechos y facultades de Ios intervinientes.

5. Principio de Saneamiento. Establecido en los articulos 15 y 179 del
Cddigo de rito, constituye una expresion del principio pro sentencia enunciado
por la Sala Constitucional en multiples de sus resoluciones. Por él, el tribunal
de oficio o0 a peticidn de parte, debe proceder a sanear los defectos formales
que constate, confiriéndole a la parte infractora, si es del caso, un maximo de
cinco dias para proceder a subsanar el vicio. Los supuestos de saneamiento
pueden consistir en la renovacién del acto, la rectificacion de un error o el
cumplimiento del acto omitido, pero siempre bajo el entendido de que por
ninguna circunstancia se puede retrotraer el proceso a etapas ya precluidas,
salvo los casos del reenvid en materia de casacidén y revision, por estar

expresamente excepcionados por el Cédigo.

Por disposicion del articulo 175, el principio rector en materia de vicios

procesales es la imposibilidad juridica de valorar en sentencia los actos cumplidos

con inobservancia de las formas y condiciones previstas en la Constitucion, en el

Derecho Internacional o Comunitario vigentes en Costa Rica y en el mismo

Cadigo, salvo el caso de aquellos actos que se hayan convalidado o saneado.

La nueva normativa distingue entre defectos relativos y absolutos. Los

relativos requieren de la protesta previa, la cual implica la descripcion del defecto
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una vez que éste se produce O inmediatamente después de que se tuvo
conocimiento del mismo, junto con una proposicion de enmienda. En caso de no

alegarse en forma oportuna el saneamiento del acto, éste queda convalidado.

Precisamente ésta es otra de las caracteristicas de los defectos relativos, y es
que estan sujetos a convalidacion segun los términos del articulo 177 del Cédigo.
Los defectos absolutos por su parte, no necesitan de la protesta previa, pueden
ser advertidos incluso de oficio y no estan sujetos a convalidacion. Estos defecto
son aquellos concernientes a:

1. La intervencién, asistencia y representacion del imputado en los
casos y formas que la ley establece o los que impliquen inobservancia de
derechos y garantias previstos por la Constitucién Politica, el Derecho
Internacional o Comunitario vigentes en el pais y la ley.

2. Al nombramiento, capacidad y constitucion de jueces o tribunales.

3. Alainiciativa del Ministerio Publico en el ejercicio de la accién penal

y su participacion en el procedimiento.

De importancia es el hecho que tanto los defectos relativos como los absolutos
pueden ser saneados, siempre que sea admisible la renovacion, rectificacion o
cumplimiento del acto omitido, lo cual indica el Cddigo, no puede significar de

ninguna forma un retroceso a etapas ya precluidas.
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Expuesta en forma general la regulacién de la actividad procesal defectuosa,
surge la pregunta ¢Qué tipo de defecto procesal constituye la violacion de la
cadena de custodia de la evidencia?Para responder esta pregunta debemos tomar
en cuenta las siguientes premisas:

1. La | violacién de la cadena de custodia transgrede principios del
debido proceso, como lo es el de legalidad y de legitimidad en el desarrollo de
los medios prueba.

2. Segun ha indicado la misma Sala Constitucional, todas las
violaciones a la mera legalidad referidas al debido proceso se convierten
automaticamente en violaciones constitucionales.

3. Esta misma Sala ha dicho que la violacion de la cadena de custodia
de una evidencia solamente es violatoria del debido proceso cuando ella se
relaciona con un elemento esencial para la sentencia, en el sentido de que la
ausencia de tal elemento de prueba torna imposible la atribucién de un hecho
al imputado.

4. No es posible valorar en una decisidn judicial actos procesales
llevados a cabo con inobservancia de la formas y condiciones previstas en la
Constitucidn, en el Derecho Internacional y Comunitario vigentes en Costa
Rica y en el mismo Coédigo. Estos actos a su vez son considerados defectos

absolutos (articulo 178 inciso a) del Codigo Procesal Penal).
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A fin de armonizar los preceptos legales con el desarrollo jurisprudencial en
esta materia, si se constata que la violacion de la cadena de custodia recae sobre
un elementos esencial de la sentencia, se estaria frente a una violacion del debido
proceso, que es una garantia prevista en el articulo 39 de la Constitucion Politica y

que por ende constituye un defecto absoluto.

El problema se da cuando la violacién de la cadena de custodia no implica una
infraccién al debido proceso, pero si pudo haber acarreado inobservancia de las
formas o condiciones previstas en el Cédigo Procesal Penal o en Ley Organica del
Organismo de Investigacion Judicial, dado que, por la amplitud del inciso a) del

articulo 178, pareciera que aun asi, el defecto es absoluto.

Asi, por exclusién, la violacién de la cadena de custodia de la evidencia
implicaria un defecto relativo cuando, sin constituir una infraccion al debido
proceso, no se refiere a formalidades procesales previstas en la ley.Por ejemplo,
los requisitos de las actas o la presencia de testigos en el desarrollo de algunos
medios de prueba, son formalidades de rango legal, que podrian ser consideradas
defectos absolutos, sin perjuicio de la posibilidad procesal de sanearlos. Pero las
exigencias de la Corte Suprema de Justicia, relativas a la forma de remitir la
evidencia al depésito de objetos, aunque podrian acarrear violacién de la cadena

de custodia, serian defectos relativos susceptibles incluso de convalidacion.
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Se determina asi que las formalidades de orden juridico que componen la
cadena de custodia, tienden a ser consideradas con mayor facilidad defectos
absolutos, mientras que las formalidades de orden técnico, por estar excluidas de
la normativa, se inclinan mas por los defectos relativos, salvo el caso en que la
inobservancia de la formalidad técnica recaiga sobre un elementos de prueba
esencial para la sentencia, pues en este caso hay una infraccién a una garantia

constitucional.

Esta posibilidad de concebir la violacidon de la cadena de custodia como un
defecto absoluto o relativo, dependiendo de la naturaleza y magnitud del
quebranto, ha sido avalada por la doctrina nacional, sin embargo debemos criticar
el hecho de que no se hayan sefalado lineamientos concretos para determinar
cuando el vicio podria ser considerado un defecto absoluto y cuando un defecto

relativo.

Al respecto se ha dicho: “Ante el supuesto de que en la investigacion judicial
los sujetos intervinientes en el manejo de la evidencia no respeten — ya sea en
forma dolosa o imprudente — los procedimientos técnicos especificos, estaremos
razonablemente en presencia de una actividad procesal defectuosa, cuya
consecuencia procesal podria acarrear la conversién de esos indicios probatorios
en prueba ilicita o espuria por la existencia de un defecto absoluto. Ante este vicio,
no se requiere de la protesta previa, y puede ser alegado validamente en cualquier

momento del proceso, por tratarse de una lesién a una garantia constitucional del
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imputado, como lo es el principio constitucional del Debido Proceso y de ofros que
se le derivan (por €. el Derecho de Defensa, Legalidad de la prueba y Libertad
Probatoria), que bajo el supuesto de ser irrespetados en cualquier momento del
proceso y no advertidos debidamente, estarian aun inclusive sujetos al control por
la via del recurso de casacion, ya que su violacion — como se indico — es
insubsanable; sin embargo, debe indicarse que pueden presentarse defectos
relafivos 0 meramente procesales, que bien pueden ser saneados o convalidados
mediante las formalidades que establece la ley procesal con ese fin, los cuales no

necesariamente constituyen una lesion de una garantia fundamental.”*%

B. Aplicacién practica

Una de las formas de estudiar el resultado practico del tema de la cadena de
custodia de la evidencia lo es a partir de la jurisprudencia. A través de ella se
puede contemplar la vision y el conocimiento juridico que se tiene del tema en
estudio por parte de los litigantes, en relacidn con la aplicacion que le dan

nuestros tribunales de justicia.

De esta forma, se tomaron en cuenta como muestras, sentencias de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Superior de Casacion
Penal, comprendidas entre los afos 1999 al 2001, todas relacionadas de una u

otra con el tema de investigacion. El'objetivo es analizar la forma en que los

%2 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., pp. 81,82.
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recurrentes plantean un reclamo por violacion a la custodia de la evidencia, como
lo justifican, cuales son las autoridades implicadas en el quebranto de la custodia
de la evidencia, qué ha resuelto la Sala y el Tribunal y qué razones brinda para

acoger o rechazar el motivo alegado.
1. Ao 1999. Sala Tercera de la Corte

Para el afio 1999 se tomo en cuenta una muestra de 19 sentencias en las que
se alegd dentro de los motivos del recurso violacidon a la cadena de custodia de la
prueba. De esas 19 causas, 12 correspondian a delitos relacionados con drogas, 5

al delito de homicidio y 2 al delito de robo.

Dentro de los motivos alegados tenemos los siguientes datos: en 13
oportunidades se alegd violacién al debido proceso, en 4 ocasiones violacion al
derecho de defensa, 4 veces se aleg6 violacion a las reglas de la sana critica, 3
veces falta de fundamentacion de la sentencia y en 2 oportunidades violacion al
principio de indubio pro reo. Es de sefalar que la suma de los motivos alegados es
mayor a la cantidad de la muestra por cuanto eh varias oportunidades se alegaron
en forma conjunta varios motivos por la misma razén, sea violacion a la cadena de

custodia de la evidencia.

Los fundamentos también fueron de la mas variada indole; asi, 3 veces el
reclamo giré en torno a irregularidades con el levantamiento de las actas en el

desarrollo de los distintos medios de prueba, en 3 ocasiones se alegé la ausencia
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de la autoridad competente en el acto procesal que se llevaba a cabo, en 3
oportunidades se esgrimid el transcurso del tiempo como agente contaminante de
la evidencia, también en 3 oportunidades se argumentaron errores técnicos en las
fases de embalaje, identificacion y transporte de la evidencia, 3 veces no se
esbozaron en forma concreta argumentos y 4 casos corresponden a argumentos

varios.

En cuanto a las autoridades involucradas en la supuesta aiteracion de la
custodia de la evidencia tenemos: en 11 oportunidades se le imputé el error
procesal a la policia judicial, en 1 oportunidad a la policia administrativa, 3 veces
se dijo que la alteracion o contaminaciéon de la evidencia se produjo en los
laboratorios, 5 veces se le recriminé el vicio al Ministerio Publico y en 4 ocasiones

se argumentd que la violacion fue producto de la negligencia del juez.

De los 19 recursos planteados, resulta de interés que 6 de ellos no pasaron el
estudio de admisibilidad que hace la Sala, con base en los requerimiento del
numeral 445 del Cadigo Procesal Penal y por ende, sélo en 13 ocasiones se entr6

a conocer del recurso.

Pero aun mas interesante es que de los 19 recursos, 17 fueron declarados sin
lugar y unicamente 2 fueron acogidos. Las razones brindadas por la Sala deben,
de esta forma, separarse para los recursos declarados con lugar y para los que

fueron desestimados.
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De los dos recursos acogidos, uno fue planteado por el Ministerio Publico,
para el cual, en sentencia de primera instancia, el tribunal habia fundamentado su
failo absolutorio, entre otras razones, en la violacidon de la cadena de custodia de
la evidencia, lo cual es recurrido en casacioén por la Fiscalia y la Sala determina
que tal violacion no se dio, y que el tribunal de primera instancia incurrié en graves
contradicciones en su fallo ademas de una infima fundamentacion. En el otro
recurso acogido, la Sala determiné que se habian incumplido las fases de
embalaje, identificacion y transporte adecuado de la evidencia, lo cual no podia
ser subsanado con el simple testimonio de los miembros de la policia

administrativa que precisamente eran los que las habian irrespetado.

En cuanto a los recursos desestimados, las razones también son muy
variadas. De esta forma, en 3 oportunidades se acudi6 a la teoria de la supresion
hipotetica de la prueba, en 8 ocasiones se rechazé el reclamo porque a criterio de
la Sala no se puntualizé o fundamenté adecuadamente en qué consistid la
violacién de la cadena de custodia, en 2 oportunidades la Sala hizo una
reconstruccion documental de la custodia de Ié evidencia para concluir que no se
dio violacién alguna, 2 veces se dijo que la autoridad que practico el acto si
contaba con suficientes facultades legales y técnicas para haber desarrollado la
actividad procesal cuestionada y las otras dos dltimas razones podriamos

clasificarlas como varias.
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En cuanto al tipo de delito, se mantiene el predominio de los delitos
relacionados con drogas. De igual forma, predomina la garantia constitucional del
debido proceso como principal motivo alegado, no obstante, llama la atencion de
que los recurrentes hicieron uso de motivos menos tradicionales como la
impugnacion de la sentencia por haber valorado prueba ilicita, o incluso la misma

violacion de la cadena de custodia como motivo principal.

Los fundamentos alegados también no varian, pero si es muy importante
tomar en cuenta el numero de oportunidades en que no se concretizé en qué
consistia la violaciéon de la cadena de custodia de la evidencia, siendo que para
esos casos unicamente se alegé en forma genérica tal violacion, sin definir la

etapa ni el factor contaminante del indicio material.

Lo mismo sucede con la indicacién de la autoridad judicial responsable del
irrespeto de la custodia de la evidencia, dado que en un alto nimero de ocasiones
tal sefialamiento no se desprende de los términos de las sentencias analizadas, lo

cual podria restarle peso a la argumentacion.

Las omisiones sefaladas evidentemente repercutieron en la resolucion de la
Sala, y de ahi el alto nimero de sentencias rechazadas por la falta de
fundamentacion del motivo alegado, lo cual impide al honorable Tribunal entrar a

conocer del reclamo y mucho menos analizar las etapas de la cadena de custodia
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En lo que atafie a las autoridades que se les imputa la responsabilidad por la
violacion de la cadena de custodia se tiene que: en seis oportunidades se
argumento que el quebranto fue producto de la impericia de la policia judicial, en
una ocasion se le recrimind a la policia administrativa, en tres oportunidades a los
laboratorios, en dos ocasiones al ministerio publico, seis veces al juez y en ocho
ocasiones no fue posible precisar, segun los términos de las sentencias, a qué

autoridad se le reprimia el irrespeto a la custodia de la evidencia.

De esas veintiséis resoluciones, cuatro no pasaron el analisis de admisibilidad
que hace la Sala con base en el articulo 445 de la Cdodigo Procesal Penal y la

jurisprudencia que ha sido elaborada al respecto.

Por otra parte, sélo uno de los recursos fue declarado con lugar, evidenciado
la Sala irregularidades graves en las fases de extraccién, identificacion y embalaje
de la evidencia, que no permitian saber con seguridad si ésta era la misma que se

encontrd en la escena del crimen y que ligaba al imputado con el hecho delictivo.

Finalmente, las razones por las cuales fueron declarados sin lugar los demas

recursos pueden observarse en el siguiente grafico:
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La primera variante tiene que ver con el motivo alegado en relacién con el
fallo del Tribunal. En efecto, de los siete recursos, en ninguno de ellos se enfocd el
reclamo como una falta de fundamentacion de la sentencia, sino que se
argumentaron los motivos mas comunes como lo es la violacion al debido proceso

y al derecho de defensa.

Sin embargo, el Tribunal al resolverios, se inclind mas por los fundamentos
mostrados por el juez para tener, o no, por acreditada ia violacion de la cadena de
custodia de la evidencia, en lugar de verificar por si mismo si tal violaciéon se dio;
de hecho, dos de los recursos fueron acogidos en forma expresa por este motivo,

como se ohserva en el cuadro.

Esto demuestra desde el punto de vista estratégico, que el reciamo por
violacion de la cadena de custodia de la evidencia, se ve muy bien
complementado con el motivo de falta de fundamentacién, ademas del quebranto
del debido proceso y al derecho de defensa, aunque estimamos conveniente
explotar como motivos otros principios procesales, como el de legitimidad de Ia

prueba o el de pertinencia y utilidad.

La segunda variante tiene que ver con la cantidad de recursos que pasaron el
estudio de admisibilidad y que fueron acogidos. De los siete casos, tres fueron
declarados con lugar y sélo uno no cumplié con los requisitos de admisibilidad

necesarios para efectuar un analisis puntualizado del reciamo.
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Estos tres recursos declarados con lugar representan un 42% de efectividad,
lo cual a nuestro criterio demuestra una menor exigencia procesal por parte del
Tribunal en cuanto a los requisitos del reclamo por violacién a la cadena de
custodia de la evidencia, pero que a su vez implica un mayor analisis por parte de
este 6rgano colegiado, de las exigencias de orden técnico y legal que requiere la

debida custodia del material probatorio.

Quizas por el volumen de casos que maneja la Sala en comparacion con el
Tribunal, es que ésta ha tenido que mostrarse mas exigente en cuanto a los
requisitos formales del recurso - aspecto procesal que no pareciera ser tan
importante para el Tribunal de Casacion Penal - lo cual ha venido a limitar el

desarrollo jurisprudencial, como ya se ha dicho.
D. Analisis de los resultados

El que se alegue la violacidn de la cadena de custodia de la evidencia en
mayor medida para casos de delitos en los que la evidencia fisica incautada es
droga, se debe basicamente a las propiedades fisicas del objeto sobre el cual
recae la custodia, en los que factores como el peso, color o apariencia, son muy
importantes. Pero también demuestra una subutilizacion de este recurso juridico
para otros tipos de causas, en los que la evidencia exige mucho cuidado, como es
el caso de los delitos de violacion, con los fluidos corporales o el mismo delito de

homicidio o lesiones, con las muestras de sangre.
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Sin embargo, también constituye un llamado de atencién a las autoridades que
manejan este tipo de causas penales, ya que si bien la gran mayoria de recursos
fueron declarados sin lugar, lo cierto es que en gran medida se debe a la falta de
conocimientos juridicos sobre el tema por parte de los recurrentes, para asi poder
plantear en debida forma un reclamo por violacién de la cadena de custodia de la

evidencia.

Como bien se desprende de los resultados, 1o mas adecuado es que siempre
gue se alegue violacién a la cadena de custodia, se trate de basar el motivo en la
violacion constitucional del debido proceso, dado que se altera el principio de -
legalidad y legitimidad de la prueba, entre otros. Esto no obsta para que se arguya
dentro de los motivos, violacion al derecho de defensa o falta de fundamentacion,
ya que por ejemplo, la Sala Tercera ha venido a sostener que si se trata en
sentencia el tema de la cadena de custodia, bien sea para absolver o para
condenar, debe hacerse un analisis de las etapas procesales que ésta contempla,

caso contrario se incurre en el vicio de falta de fundamentacion.>®

No obstante, también debe tenerse muy presente lo que ha dicho la Sala
Constitucional en relacion con la esencialidad de la prueba sobre la cual recae la

custodia de la evidencia, para que la magnitud del quebranto se constituya a su

%3 Boletin Jurisprudencial No. 35 del 21 de julio de 1999, Unidad de Capacitacién Y Supervision,
Ministerio Piblico de Costa Rica.
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vez en una violacion del debido proceso. En este sentido, lo recomendable es
hacer un analisis de lo esencial que resuita para el fallo la prueba sobre la cual se
dio el quebranto en su custodia, al punto de demostrar que si se excluye dicha
prueba, no es posible arribar a la conclusion del tribunal de juicio para haber

tenido al endilgado como autor responsable del ilicito penal.

En caso de no hacerse dicho analisis, se corre el riesgo de que la Sala
rechace el motivo argumentando que existen otros medios de prueba que
permiten corroborar los mismos hechos, aplicando en la mayoria de los casos la

teoria de la supresion hipotética de la prueba.

En este punto cabe hacer una critica, y es que ni la Sala Tercera de la Corte ni
el Tribunal Superior de Casacidon Penal, en las resoluciones tomadas como
muestras, se plantearon en ningun momento el criterio vertido por la Sala
Constitucional sobre la esencialidad, o0 no, de la prueba sobre la cual se
argumentaba la violacion de la cadena de custodia. En ningun momento se analizo
si la prueba era esencial o qué criterios se deben seguir para determinar la
esencialidad de una prueba. Lo que se hizo fue rechazar el motivo en muchos de
los casos, argumentando doctrinas propias de la prueba ilicita, como lo es la

supresién hipotética.

La fundamentacion del motivo es uno de los aspectos en que mayor fallan los

recurrentes. Es comin que se diga que hubo una violacién de la etapa de
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embalaje o que las muestras analizadas en el laboratorio no son las mismas que
fueron encontradas en la escena del crimen, pero no se concretiza la violacion y

mucho menos se indica que tipo de contaminacion ha sufrido el indicio.

No basta con senalar la etapa de la cadena de custodia que ha sido
vulnerada, sino que hay que indicar en qué consistio la violacion, y si la misma
altera o sustituye el dato probatorio incautado. Esta labor exige no sélo un
conocimiento profundo de las formalidades legales que giran en torno al desarrolio
de los distintos medios de prueba, asi como de las exigencias para que la
evidencia transite a lo largo del proceso penal hasta que deje de ser util, sino que
requiere incluso, un asesoramiento técnico de orden criminalistico para determinar

si hubo, 0 no, algun tipo de contaminacién.

También en necesario un estudio jurisprudencial del tema antes de
argumentar la violacién, por ejemplo: si se argumentan el transcurso del tiempo
como factor que atenta contra la custodia de la evidencia, debe tenerse presente
que la Sala ha dicho que el simple transcurso del tiempo no afecta la cadena de
custodia, a menos de que se convierta en un agente contaminante por el tipo de

evidencia sobre el cual recae.

Si se reclama la ausencia de la autoridad competente en un determinado acto
procesal, hay que considerar que la Sala tiende a conferirle, tanto a la policia

judicial como a la administrativa, las mas amplias facultades en torno al desarrolio
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de la investigacidon preliminar, por lo que el enfoque debe tratar de demostrar que
la ausencia de los conocimientos juridicos de dicha autoridad, hizo que el
imputado no contase con las garantias procesales que la ley confiere a su favor,

como sucede con el levantamiento de las actas o la presencia de testigos.

En cuanto a las autoridades involucradas, el hecho de que se cuestione tanto
la participacion de la policia judicial, se debe a nuestro criterio, al exceso de
funciones que se le han pretendido dar, con la consecuente delegacion de

facultades por parte del juez y del ministerio publico.

El juez del procedimiento preparatorio es un juez de garantias, por lo que su -
presencia en el desarrollo de los distintos medios de prueba se hace necesaria. La
filosofia del actual C6digo Procesal Penal hace prever un juez asesor, que si bien
no tiene facultades investigativas, si debe velar por el respeto de las formas

procesales.

La policia judicial es un érgano auxiliar del juez y del ministerio publico, por lo
que no es dable pensar que sea ésta quien de‘sarrolle mutuo propio los distintos
medios de prueba y los actos procesales que los respaldan, salvo los casos de
suma urgencia. De esta forma, sostenemos que el respeto de la cadena de
custodia exige como requisito la presencia de la autoridad competente, sea el juez

o el fiscal.
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El que se hayan declarado la gran mayoria de los recursos sin lugar, no es
muestra de que el sistema de administracion de justicia funciona perfectamente en
cuanto al manejo de la evidencia se refiere, sino que ello se debe mas que todo a
una incorrecta técnica por parte de los recurrentes, asi como a la aplicacion de
doctrinas tendientes a subsanar los vicios procesales, tal es el caso de actividad
procesal defectuosa o de las teorias que girar en torno a la prueba ilicita. Notese
que si se suman la cantidad de recursos que no pasaron el estudio de
admisibilidad y los que fueron declarado sin lugar por no haber puntualizado o
fundamentado la violacion de la cadena de custodia, la cantidad de ellos que
efectivamente entra a cuestionar nuestro sistema de administracion de justicia es

muy reducida.

Tomando en consideracion las razones por las cuales la Sala rechaz6 la gran
mayoria de los recursos, conviene destacar dos aspectos de interés.El primero de
ellos tiene que ver con la aplicacion de la doctrina de supresion hipotética de la
prueba, en el sentido de que si la Sala reconoce que mediante otros elementos
probatorios es posible arribar a las mismas conblusiones que si se contara con la
evidencia sobre la cual se alega el quebranto de su custodia, implicitamente esta
reconociendo que hubo una violacion de la cadena de custodia de la prueba, o
que el menos se sospecha que pudo darse. Por ello, en muchos de estos casos,
debidé sostener que si hubo tal violacion, pero que la misma no recayd sobre

elementos probatorios esenciales para el fallo de primera instancia.
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El hecho de que Sala aplique la teoria de la supresién hipotética, reafirma el
vinculo que existe entre la violacién de la cadena de custodia y la prueba ilicita. En
cuanto a este tema, Campos Calderdon ha dicho que la aplicacion practica que le
ha dado la Sala Tercera a Ia teoria de la supresidn hipotética de la prueba, cuando
se emplea para subsanar el vicio que ocasiona la ruptura en el resguardo de la

evidencia, no es la mas adecuada.

Para este autor, se debe aplicar dicha teoria si se concluye que el vicio
procesal puede ser subsanado mediante otros medios probatorios, pero en caso
en que se concluya lo contrario, se debe dar un efecto cascada que implique la
invalidez de los demas elementos probatorios que tenian relacién con la prueba

ilicita por violacion de la cadena de custodia de la prueba.>**

Si bien el autor expresa que lo anterior no implica una confusién de
planteamientos, lo cierto del caso es que en cuanto a los efectos juridicos que se
desprenden de esta doctrina ecléctica, si ha una mezcla entre la teoria de la
supresidn hipotética de la prueba y la del fruto d‘el arbol envenenado, lo cual no es
lo mas recomendable, ya que se volveria a dar pie a la mezcla jurisprudencial de
criterios que le restan el caracter cientifico a la aplicaciéon del derecho en esta

materia, ademas de las criticas a esta segunda teoria que ya han sido senaladas.

%4 CAMPOS CALDERON (Federico), op.cit., pp. 106, 107.
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El segundo aspecto se relaciona con el concepto de “violacion infima” en la
custodia de la prueba. En este caso, también se esta reconociendo que hubo una
violacién de la cadena de custodia, pero que la misma fue de tal magnitud que no
genera la duda razonable en el juez para absolver. Este es un criterio distinto al
que se usa mediante la supresion hipotética, dado que en este caso la prueba
tachada en ningin momento se excluye del razonamiento utilizado. Sin embargo,
al igual que sucede con el concepto de “prueba esencial’, el criterio se torna
indeterminado, siendo muy dificil establecer la frontera entre una violacion infima y

aquella que no lo es.

Para que la Sala reconozca que se dio una violacion de la cadena de custodia
de la evidencia, al menos cuando se cuestiona el desarrollo de alguna de las
etapas en la escena del crimen (momento preprocesal) ha sido casi necesario que
la autoridad encargada de su resguardo se haya saltado toda una etapa o varias
de ellas, por ejemplo, la fijacion y embalaje, y aun asi, la Sala ha aplicado en

algunas ocasiones, sus distintos argumentos para subsanar el quebranto.

De esta forma, podria decirse que la violacion de la cadena de custodia como
motivo en casacion penal, ademas de que requiere una muy buena elaboracién
técnico - juridica, es dificil que prospere, dada la tendencia por parte de nuestros

tribunales de subsanar los vicios del procedimiento sin declarar su nulidad.
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El desarrollo jurisprudencial del tema objeto de esta investigacion, se ha visto
limitado en gran parte por la omisiva de los casacionistas en puntualizar y
fundamentar, en debida forma, la violacibn de la cadena de custodia de la
evidencia, aunque reconocemos que la Sala ha sido muy exigente en cuanto a los
requisitos de admisibilidad del reclamo. Exigencias que en forma antagbnica no

son tan rigurosas ante el Tribunal Superior de Casacion Penal.
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CONCLUSION GENERAL
La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, desde el afio 1992 habia
senaiado la poca importancia que los operadores del derecho en nuestro pais le

venian dando al tema de la custodia de la evidencia.

En efecto, es evidente que el desarrollo doctrinario, jurisprudencial e incluso
legislativo, no ha sido muy elaborado en cuanto a este tema, notandose la falta de
interés al respecto, lo cual resulta ser contraproducente si tomamos en cuenta que
en un sinnumero de delitos el Unico material probatorio con que se cuenta es

precisamente el indicio material sobre el cual recaen las exigencias de custodia.

Hoy dia, el hecho de que la actual normativa procesal penal considere como
prueba susceptible de ser valorada en sentencia, s6lo aquella que es evacuada
durante el desarrollo del juicio oral y publico, a la luz de los principios de
inmediacién, contradiccidn y comunidad, entre otros; reviste de especial
importancia la custodia del dato probatorio, por cuanto se haré necesario
mantener inalterado el indicio material hasta hacerlo llegar a la etapa de juicio,
momento en el cual su verdadero significado podra ser valorado por el juez en

forma valida y eficaz.

La forma legitima de hacer llegar dicha evidencia a la etapa de juicio es la

tarea a seguir, misma que deberéa estar sustentada en un actuar respetuoso de las
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garantias fundamentales, pero, en especial, en el principio del debido proceso, el

cual se erige como pilar fundamental del nuevo esquema procesal penal.

El Principio de Legalidad y Formalidad de la prueba, es parte constitutiva del
debido proceso, como la misma Sala en la materia lo ha reconocido ampliamente.
En lo que respecta a la prueba penal, éste se manifiesta regulando el medio y el
procedimiento con que la misma se hace llegar al conocimiento del juzgador,
siendo que el tema de la cadena de custodia de la prueba, forma parte integral de
dicho procedimiento, al ser la via genérica con que se hace discurrir la evidencia

durante las distintas etapas procesales.

De esta forma, es posible concluir que la cadena de custodia de la evidencia es
un factor condicionante de la legalidad de la prueba, ya que forma parte del
procedimiento de incorporacién de los elementos probatorios al proceso,
contemplado en el parrafo primero del articulo 181 del Cédigo Procesal Penal,

como uno de los requisitos de la legitimidad del material probatorio.

Conviene resaltar que la cadena de cu-stodia es parte integral de las
formalidades que se deben seguir para la correcta incorporacién del dato
probatorio al proceso, por lo que de violarse Ié misma, se estaria transgrediendo el
principio de formalidad y legitimidad de la prueba, y al ser éste — segun lo indicado
por la Sala Constitucional — parte integral de los derechos al procedimiento, que

conforman a su vez el principio constitucional del debido proceso, se podria
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afirmar en tesis de principio que la violacion de la cadena de custodia, transgrede
el debido proceso, al punto de que tal violacion podria ser alegada incluso en sede

constitucional.

Sin embargo, no toda violacion de la cadena de custodia puede implicar una
infraccion al debido proceso, pues para ello se prevén mecanismos tendientes a
sanear y convalidar los vicios procesales. Al efecto, la expresion de la Sala
Constitucional, en el sentido de que unicamente constituira una infraccion al
debido proceso, la violacién que haya ocurrido dentro del procedimiento para la
produccion de elementos probatorios esenciales, es un parametro de
consideracion importante pero impreciso, por lo que hemos de reconocer que la
Sala ha sido omisa en cuanto al criterio juridico para determinar ia esencialidad, o
no, de una prueba, siendo que el analisis de la violacion de la-cadena de custodia
de la evidencia se torna casuistico, y por ende, pierde en cierta forma su caracter

de doctrina cientifica.

Los elementos probatorios esenciales son aquellos que coinciden con el
concepto de idoneidad de la prueba. La idoneidad, atafie a una cualidad de lo
idoneo, o sea, aquello que es adecuado y apropiado para una cosa. Esta
idoneidad aplicada a la prueba penal, tiene que ver mas con el grado de
motivacion que genera en el animo del juzgador para emitir su failo. En otras
palabras, la prueba idénea es ia base de la fundamentacion probatoria de la

sentencia de condena o absolucidn, y por ende, su grado de importancia dentro
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del proceso dependera de si la misma es simplemente pertinente, o bien, si se

trata de prueba idénea.

En lo que respecta a la actividad probatoria, podria afirmarse que la relacion
que existe con l|a cadena de custodia de la evidencia, es una relacién género y
especie respectivamente; por cuanto la cadena de custodia, si bien se desarrolla
durante los distintos momentos de la actividad probatoria, no agota cada uno de

los estadios que comprenden a ésta ultima.

Para el momento de produccion del material probatorio, las manifestaciones de
la cadena de custodia son constantes, tanto desde el punto de vista técnico como
juridico. Asi, la forma de extraccion de la evidencia, su identificacion, embalaje y
transporte, el levantamiento de las actas y la presencia de la autoridad competente
o de testigos, son requisitos que influyen notoriamente sobre el desarrollo de los

distintos medios de prueba, condicionando su validez y eficacia.

En forma concomitante con el desarrollo del medio de prueba, estas
formalidades de orden juridico son medios éomprobatorios que fungen como
garantia procesal para el imputado y que le aseguran a éste, que el actuar de los
organos encargados de ejercer la accidén penal, se ha desarrollado en la forma
mas objetiva posible, como se lo exige la normativa procesal penal vigente,

ademas del orden constitucional que la fundamenta.
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En lo que atarie a los medios de prueba, debe indicarse que cada uno de
ellos, en cuanto sea susceptible de incorporar o manipular evidencia, reviste
interés para las exigencias de custodia, pero sin duda el secuestro es el medio de

prueba mas importante para nuestro tema.

Este medio de prueba se convierte en la principal fuente que, en forma
legitima, canaliza material probatorio al proceso que debera ser resguardado. En
otras palabras, sin material probatorio secuestrado el tema de la cadena de
custodia no tendria importancia para la practica judicial, desde un punto de vista
legal y no meramente técnico, ya que se limitaria la custodia del dato probatorio a

la etapa prejudicial.

A su vez, por medio del secuestro se incauta la evidencia fisica, que
constituye el objeto de la cadena de custodia, dado que es sobre los elementos
tangibles en los que podria recaer alteracion, sustitucion o contaminacion. No
obstante, lo que se protege no es el objeto como tal, sino el significado que se
desprende del mismo. Por esta razén puede definirse la violacidén de la cadena de
custodia de la evidencia como aquel actuar legitimo o ilegitimo que altere,
sustituya o no permita garantizar el significado que se desprende de la evidencia

fisica.

Como hemos indicado, la cadena de custodia, involucra en forma ineludible

aspectos de orden técnico y legal, por lo que puede ser concebida como aquella
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serie de pasos sucesivos de caracter cientifico que se inicia desde la llegada del
primer oficial a la escena del crimen o desde la recepcidon de la evidencia por parte
de la autoridad competente, pasa por las distintas etapas y autoridades que
intervienen en el proceso penal y se extiende hasta que el dato probatorio deja de
ser util para el juez y los demas sujetos procesales. Funge como una garantia
procesal para el descubrimiento de la verdad real, a través de la verificacion de los
extremos de la imputacion delictiva, lo cual logra al mantener libre de toda
contaminacion o alteracion la evidencia encontrada, a fin de hacerla llegar al juicio
oral y publico como material probatorio legitimo y susceptible de ser valorado por

el juez para la fundamentacién probatoria del fallo judicial.

Mas que una garantia procesal en sentido estricto, podria afirmarse que la
naturaleza juridica de la cadena de custodia de la evidencia estriba en ser una
verdadera garantia constitucional, que se ocupa de mantener inalterado el
contenido minimo que consagra la presuncion de inocencia del imputado durante

el desarrollo del proceso.

La misma persigue una doble finalidad. Por un lado pretende establecer una
identidad absoluta durante el juicio oral, entre la evidencia que se valora por el
juez en ese momento y la que fue hallada en la escena del crimen o arribé por
cualquier otro medio legitimo al proceso; dicha finalidad se traduce en la aplicacion
efectiva del principio de inmediacién dado que lo que se pretende es que el dato

probatorio se transforme en verdadera prueba judicial que despliegue todos sus
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efectos en el juicio oral y publico, para que por inmediacidn se canalice tal
significado en forma directa de la prueba al juez y demas sujetos procesales. En
otras palabras, el fin proximo es la inmediacion de |a prueba, y parte de los medios

para alcanzar dicho fin es la cadena de custodia de la evidencia.

La cadena de custodia busca identificar al autor o participes del hecho delictivo
y establecer su grado de responsabilidad, mediante el descubrimiento de la verdad
real, lo cual solo se logra desde el punto de vista probatorio, si la evidencia fisica
que servira de base para la fundamentacion de la sentencia, ha mantenido su

significado intacto desde su hallazgo hasta su valoracion final.

La labor de busqueda del indicio material inicia en la escena del crimen. La
escena del crimen, contrario a la forma en que muchos la conciben, no se limita al
lugar donde se desplegd la accion, ya que perfectamente el lugar donde se
encontrd la victima puede no coincidir con el lugar en el que ocurrié el delito, el
lugar donde se hall6 el objeto mediante el cual se perpetrd el crimen, o el lugar
donde se encontré al imputado, y no obstante ello, todos estos lugares arrojan

evidencia fisica que requiere custodia y una labor investigativa.

La llegada a la escena del crimen, implica un actuar con prioridades, siendo la
primera, la proteccidn de la vida humana. Esta realidad exige la presencia de
cuerpos técnicos y cientificos especializados, como el caso de la Cruz Roja o los

Bomberos, sin embargo, esto no obsta para que la Policia Administrativa actue en
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resguardo de una vida, aun sin la presencia del Juez, del Fiscal, de la Policia

Judicial o de peritos.

La presencia de dichas prioridades es o que da pie al concepto de
contaminacion legitima de la evidencia, y demuestra que el resguardo del material
probatorio a fin de averiguar la verdad real, sede como valor juridico frente a otros

de mucho mayor interés publico, como lo son la vida y la integridad corporal.

La extraccion de la evidencia en la escena del crimen, plantea la problematica
de quién debe ser considerada autoridad competente para ordenar la
manipulacién del dato probatorio. Al efecto, hemos visto como el procesamiento
de la escena del crimen implica una labor conjunta de los miembros de la policia
judicial y los peritos en relacion con el juez o el fiscal, al aplicar tanto los
conocimientos de orden técnico como juridicos. Sin embargo, contrario a lo
afirmado por la Fiscalia General de la Republica, la policia judicial y menos adn la
policia administrativa, pueden ordenar mutuo propio el procesamiento del indicio
encontrado, salvo casos de suma urgencia en los cuales el retraso de la autoridad

competente puede frustrar los fines de la investigacion.

La calificacion de autoridad competente recae en el juez del procedimiento
preparatorio o en el fiscal, por o que sera necesaria su autorizaciéon para proceder
a la extraccion de la evidencia. La presencia de dichas autoridades esta prevista

por el Cédigo Procesal Penal como una garantia en el desarrollo de los distintos
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medios de prueba, y no debe olvidarse que la naturaleza de los cuerpos policiales

es la de ser auxiliares y no titulares en el ejercicio de la accién penal.

Esta delegacion de funciones es lo que ha llevado a préacticas inadecuadas en
la manipulacion de las evidencias, por cuanto la policia judicial ya no sélo se ha
dado la tarea de extraer el dato probatorio, fijarlo, embalarlo y transportario por si
misma, sino que ha ordenado pericias e incluso la destruccién de |a evidencia sin
contar con autorizacion judicial alguna. No obstante, se es consciente de que esta
delegacion se debe en gran medida al exceso de funciones con que cuenta el
Ministerio Publico, lo que evidencia una vez mas la falta de planificacion al

respecto.

En lo que atafie a la presencia del juez en el lugar de los hechos, la
autorizacion que requiera la policia judicial para proceder a la manipulacion de ia
evidencia, dependera de si la escena del crimen es considerada un acto definitivo
e irreproductibie en el que puede haber violacién de derechos fundamentales,
dado que en este caso se hace indispensable la presencia del oérgano
jurisdiccional. De igual modo, si consideramos la cadena de custodia como un
requerimiento procesal que forma parte de la garantia del debido proceso,
podriamos argumentar que, al menos en esta primera etapa preprocesal, la
eventualidad en la lesion de derechos fundamentales hace necesaria la presencia
del juez. No obstante lo anterior, en la practica judicial lo comun es que sea el

fiscal, la policia judicial y la misma policia administrativa la que atienda la escena
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del crimen. Esto demuestra que es necesaria, al menos, la presencia del fiscal,
quien cuenta con un mayor criterio juridico para determinar si el acto es definitivo e
irreproductible, o si podria lesionar derechos fundamentales, solicitando asi la

presencia del juez.

Ya en sede judicial, y con fundamento en el principio de objetividad, es posible
concluir que el respeto a la cadena de custodia de la prueba, le compete en primer
término al Ministerio Publico y que incluso, de evidenciarse una violacién al
resguardo de la evidencia, debe el 6rgano acusador, hacerla ver y poneria en
conocimiento del juez y de los demas sujetos procesales para su correspondiente
valoracién. De no ser asi, no debe tomar en cuenta dicha evidencia para
fundamentar su acusacion, o en caso de hacerlo, debe indicar que en lo que
respecta a dicha evidencia, ocurrié una ruptura en el resguardo de su integridad

probatoria.

Es de destacarla que la normativa que regula el manejo de la prueba,
contenida tanto en el Cédigo de Procedimientos Penales como en la Ley Organica
del Organismo de Investigacion Judicial y que hoy se extiende al actual Codigo
Procesal Penal, contempla unicamente, aspectos generales para asegurar la
evidencia, lo cual es razonable si se parte de la naturaleza de un Cédigo Procesal,
mismo que debe regular institutos de la mas variada indole, haciéndose casi

imposible la regulacion particular de alguno de ellos.
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Pero tal comprensidon no pareciera extenderse a la Ley Organica del
Organismo de Investigacion Judicial, ya que por su naturaleza deberia enfocarse
mas en el tema del resguardo de la evidencia, por ser ésta una de las atribuciones
que le confiere a la policia judicial, tanto el Cédigo de rito como la misma ley; no

obstante ello, se denota su caracter simplista y poco sistematizado de este tema.

Lo cierto del caso es que no existe ni en el Coddigo Procesal Penal, ni en la Ley
Organica del Organismo de Investigacién Judicial un apartado especifico que
regule ei tema de la cadena de custodia de la evidencia; por el contrario, las
normas relacionadas con el legitimo manejo procesal del dato probatorio durante
el transcurso de la investigacion, se han caracterizado por estar dispersas a lo
largo del ordenamiento juridico y en otras normas de rango inferior, lo cual afecta
en forma evidente la compresion de la importancia que reviste este tema para el

correcto funcionamiento del proceso penal.

En este sentido, se estima conveniente reformar la Ley Organica dei
Organismo de Investigacion Judicial y puntualizar mas a fondo los pasos que
comprenden la cadena de custodia de la evidencia, por ejempio, mediante la
incorporacion de las directrices del Consejo Superior de la Corte, en cuanto a la
forma de remitir y retirar las evidencias del depédsito de objetos, o aquella

directrices relativas a la forma de proceder para la destruccién dei dato probatorio.
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A su vez, es posible concluir que la base normativa del actual Codigo Procesal
Penal en lo que al resguardo de la evidencia se refiere, no es novedosa, sino que
se apoya en las regulaciones del anterior Codigo de Procedimientos Penales,
siendo que incluso presenta omisiones significativas para la cadena de custodia,
como es el caso de los peritajes y la etapa de identificacion de la evidencia,

mismas que si encontraban una regulacion mas precisa en el anterior Cédigo.

En lo que respecta a la relacion de la cadena de custodia con la prueba ilicita,
cabe sefalar que a nivel doctrinario e incluso jurisprudencial, la conceptualizacion
de lo que debe entenderse por prueba ilegitima no ha sido la mas adecuada, ya
que se ha seguido una concepcion restringida que limita el concepto a los medios

probatorios ilicitos.

La variacion jurisprudencial en cuanto a las doctrinas o teorias para aceptar, o
bien rechazar la prueba ilicita, pone en entredicho el caracter cientifico del anélisis
juridico del tema en Costa Rica, lo cual impone la necesidad de apegarnos a una
doctrina y ser consecuentes con nuestro esquema constitucional, misma que
creemos debe consistir en el rechazo absoluto de la prueba ilicita directa y en la

aplicacion de la teoria de la supresion hipotética para la prueba ilicita indirecta.

Es comun escuchar que la violacién de la cadena de custodia torna en ilicita la
prueba, pero la incongruencia de tal afirmacién se daria si, en forma conjunta, se

sostiene el concepto restringido de prueba ilicita; en otras palabras, si se afirma
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que la prueba ilicita es unicamente la obtenida a través de medios de prueba
prohibidos, no seria posible sostener que la violacidn de la cadena de custodia es

fuente de ilicitud probatoria, por cuanto ésta no es un medio de prueba.

Se debe asi seguir una concepcidn amplia, la cual si es posible establecer que
la violacion de la cadena de custodia de la evidencia convierte a la prueba penal
en ilicita, dado que, como se ha visto a lo largo del presente estudio, la cadena de
custodia involucra, entre otras cosas, el procedimiento a seguir para incorporar el
material probatorio al proceso penal, que es precisamente el segundo supuesto
del parrafo primero del articulo 181 del Codigo Procesal Penal, que establece los

supuestos de ilicitud de la prueba

En lo que respecta al trato jurisprudencial de la cadena de custodia, debemos
senalar que en uno de los aspectos en que mas se ha profundizado es en cuanto
a las exigencias de admisibilidad del reclamo en casacion penal, - al menos a nivel
de la Sala Tercera de la Corte - fundado en la violacién de la cadena de custodia
de la evidencia. Sin embargo, paraddjicamente, este mismo desarrolio es el que

ha limitado el analisis del tema en otros aspectos.

A partir de estas exigencias de admisibilidad que ha hecho en especial la Sala
Tercera, en cuanto al reclamo por violacién de la cadena de custodia de la
evidencia, se desprende una presuncion iuris tantum a favor del respeto de esta

garantia procesal, toda vez que hasta tanto no se puntualice en forma precisa la

410



fase en que se viol6 la cadena de custodia y se expresen los agravios sufridos, la
Sala presume que el discurrir de la evidencia desde el momento de su hallazgo en
la escena del crimen hasta que es presentada como prueba en la fase de juicio, se
ha desarroliado en una forma normal. Lo cual representa que la carga de la
prueba recae sobre el recurrente, dado que al legitimo manejo procesal de la
evidencia lo cubre una presuncion que admite prueba en contrario, siempre y

cuando se puntualice el germen de la violacidn en el momento procesal exacto.

De ahi la importancia de conocer en forma detallada los pasos que implica la
cadena de custodia de la prueba, sus alcances, sus elementos, naturaleza
juridica, finalidades, etc., deber que le asiste no solo a los recurrentes en casacion
penal, a los miembros de la policia judicial, a los fiscales, defensores o jueces de
la etapa preparatorio e intermedia, sino también a los jueces del Tribunal de Juicio
quienes necesitan tener un conocimiento profundo del tema para fundamentar en

debida forma su sentencia, so pena de nulidad.

Aunque ha sido muy positivo el hecho de que en los dltimos afos se venga
insistiendo un poco mas a nivel jurisprudencial por el respeto de la cadena de
custodia, debemos reconocer que no se ha dado contenido al significado concreto
de cada una de las etapas que la comprenden, su conceptualizacion, naturaleza
juridica y elementos, entro otros aspectos. Incluso, en forma paraddjica, pese a
que se reconoce la necesidad de respetar la debida custodia del material

probatorio, a la hora de aplicarlo al caso concreto, nuestra Sala de Casacién se ha
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mostrado en exceso flexible, subsanando de una u otra forma el vicio procesal

alegado.

Podria también concluirse, con vista del estudio jurisprudencial, que la
violacién de la cadena de custodia como motivo en casacién penal, ademas de
que requiere una muy buena elaboracidn técnico — juridica, es dificil que prospere,
dada la tendencia por parte de nuestros tribunales de subsanar los vicios del

procedimiento sin declarar su nulidad.

Lo cierto del caso es que el desarrollo jurisprudencial del tema objeto de esta
investigacién, se ha visto limitado en gran parte por la omisiva de los casacionistas
en puntualizar y fundamentar, en debida forma, la violacion de la cadena de
custodia de la evidencia, aunque reconocemos que la Sala ha sido muy exigente

en cuanto a los requisitos de admisibilidad del reclamo.

La actividad procesal defectuosa ha sido otro de los factores que influye
notoriamente en la apreciacion judicial del quebranto por violacion de la cadena de
custodia de la evidencia. En efecto, tomando eh cuenta las consideraciones de ia
Sala Constitucional en cuanto a la escencialidad, o no, de la prueba sobre la cual
recae el quebranto en su custodia, surge la interrogante ;Qué tipo de defecto

constituye la violacion de la cadena de custodia de la evidencia?
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Tratando de armonizar los preceptos legales con el desarrollo jurisprudencial
en esta materia, si se constata que la violacion de la cadena de custodia recae
sobre un elementos esencial de la sentencia, se estaria frente a una violacién del
debido proceso, que es una garantia prevista en el articulo 39 de la Constitucién
Politica y que por ende constituye un defecto absoluto, segun la redaccion del

numeral 178 inciso a) del Cédigo Procesal Penal.

E! problema se da cuando la violacion de la cadena de custodia no implica una
infraccion al debido proceso, pero si pudo haber acarreado inobservancia de las
formas o condiciones previstas en el Codigo Procesal Penal o en Ley Organica del
Organismo de Investigacion Judicial, o otra normativa especial, dado que, por la
amplitud del inciso a) del articulo 178, pareciera que aun asi, el defecto es

absoluto.

De esta forma, por exclusion, es posible concluir que la violacion de la cadena
de custodia de la evidencia implicaria un defecto relativo cuando, sin constituir una
infraccién al debido proceso, no se refiere a formalidades procesales previstas en

laley.

Junto con la conclusién anterior, se nota que las formalidades de orden
juridico que componen la cadena de custodia, tienden a ser consideradas con
mayor facilidad defectos absolutos, mientras que las formalidades de orden

técnico, por estar excluidas de la normativa, se inclinan mas por los defectos
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relativos, salvo el caso en que la inobservancia de la formalidad técnica recaiga
sobre un elemento de prueba esencial para la sentencia, pues en este caso hay

una infraccion a una garantia constitucional.

La vigencia practica del tema en estudio, demuestra una serie de disfunciones
del sistema en cuanto al manejo de la evidencia se refiere, y no es dable pensar
que el hecho de que la gran mayoria de recursos de casacion por este motivo
fueron desestimados, haga creer que el sistema opera en forma eficaz, por cuanto
la falta de efectividad se debié mas que todo a la impericia de los litigantes para
plantear el reclamo y en menor medida, a los recursos juridicos empleados por la
Sala Tercera para subsanar de alguna forma el vicio procesal, verbigracia,

mediante la teoria de la supresion hipotética de la prueba.

Lo primero que se constata facilmente es que la evidencia transita mucho por
el proceso penal, va de un despacho judicial a otro en forma constante y por
consiguiente, el nimero de intervinientes en la manipulacién de la evidencia es

muy elevado.

Atendiendo a la ldgica del sistema, para un correcto funcionamiento del mismo,
lo propio, en primer término, es que intervengan la menor cantidad de personas en
la manipulacion de la evidencia, y en segundo lugar, que exista una
correspondencia entre la persona que interviene, el momento procesal que se esta

desarrollando y la capacidad técnica y legal del sujeto. Es recomendable ademas,
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que la evidencia no se guarde en los despachos sino que sea remitida al depésito

de objetos en cuanto sea posible.

Es mejor que el despacho se limite a girar instrucciones al depésito, por
ejemplo que la remita al laboratorio, o que la remita al tribunal de juicio o que
proceda a su destruccion o que dicha evidencia corresponde a la causa penal
cuyo expediente ya fue remitido de la fiscalia al juzgado penal , etc. El problema
es que muchas de las instrucciones en este sentido se encuentran plasmadas a
manera de directrices y no a nivel legal, o que genera que dicha informacién se
restrinja en muchos de los casos a aquellos fiscales que leen las circulares que le
remite la Fiscalia General, y que no sea del conocimiento de los demas

operadores del derecho.

Partiendo de esta misma vigencia practica, resta por verificar la hipétesis

originaria objeto de esta investigacion.

Para ello es posible plantear la sumatoria de las siguientes premisas obtenidas

a lo largo del presente estudio:

1. Existe un antecedente jurisprudencial de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia (Resolucion No. 368 — F — 92) en el cual se reconoce y afirma que
en nuestro sistema de administracion de justicia penal nos hemos preocupado

muy poco por el debido respeto de la cadena de custodia de la evidencia.
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. El cimulo de potestades conferidas a la Policia Judicial en cuanto al manejo de
la evidencia fisica, a partir de las interpretaciones que se le han dado tanto al
Cbdigo Procesal Penal (arts. 285 y 286) como a la Ley Organica del
Organismo de Investigacion Judicial, (arts. 4 y 5) han generado la practica
judicial, reconocida y avalada por la Fiscalia General de la Republica, de que la
policia judicial puede, mutuo propio, ordenar el procesamiento de la evidencia
en la escena del crimen sin contar con la autorizacidon del juez o del fiscal.

. Pese a que el articulo 181 del Cédigo Procesal Penal prevé como supuesto de
ilegalidad de la prueba, su incorrecta incorporacién al procedimiento, se ha
elaborado en forma mayoritaria a nivel doctrinario y jurisprudencial una teoria
de la prueba ilicita en funcidn de la ilegalidad de los medios de prueba
unicamente, dejando de lado el procedimiento de incorporacién del dato
probatorio.

. Mucha de la normativa de la Ley Organica del Organismo de Investigacion
Judicial que tienen relacidon con el tema de la custodia de la evidencia, es
repetitiva de las disposiciones del Codigo Procesal Penal, que estd demas
decir, son disposiciones generales, por lo que se obvian algunas de las etapas
de la cadena de custodia en cuanto a su regulacion legal se refiere.

. Hay un exceso de transicion y de participes en la manipulacién de la evidencia
a lo largo del proceso penal.

. Es practica generalizada que los escribientes puedan manipular la evidencia en

forma indiscriminada, a fin de consignar razones de recibido o bien, guardarlas
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en sus propios escritorios, sin recibir indicacion alguna acerca de la forma de
custodiar la prueba.

7. Un gran numero de las disposiciones técnicas y especificas en cuanto al
manejo de la evidencia se encuentran plasmadas Unicamente en circulares del
Ministerio Publico, o en acuerdos del Consejo Superior de la Corte, que no
llegan a todos los operados del derechos.

8. Los tipos penales que sancionan la ruptura en la custodia de la evidencia se
encuentran dispersos en el ordenamiento juridico y no se ocupan en debida
forma de las conductas culposas.

9. Es comun a nivel jurisprudencial subsanar los vicios originados por la violaciéon
de la cadena de custodia de la evidencia, con base en la teoria de la supresion
hipotética de la prueba o en criterios indeterminados como el de “violaciéon
minima”’, que no hacen mas que reconocer que efectivamente hubo un
quebranto en el resguardo del material probatorio.

10.La Sala Constitucional no se ha ocupado de precisar los alcances de sus
resoluciones, en cuanto a la esencialidad, .0 no, de la prueba sobre la cual
recae la violacion de la cadena de custodia, para verificar si nos encontramos
frente a una violacion constitucional. En el mismo sentido la Sala Tercera de la
Corte y el Tribunal Superior de Casacion Penal tampoco se ha ocupado del

tema.
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11. El desarrollo jurisprudencial de la cadena de custodia, se ha visto limitado por
los criterios de admisibilidad que implementa la Sala Tercera de la Corte en
cuanto a este motivo.

12.Son reconocidas practicas ilegales en el manejo de la evidencia por parte de la
policia judicial, como el ordenar por si misma la destruccion del indicio material.

13.Pese a que el procesamiento de la escena del crimen podrian ser considerado
en muchas oportunidades un acto definitivo e irreproductible que amerita la
presencia del juez, lo comun es que sea el fiscal, la policia judicial o la misma

policia administrativa los que se encarguen del manejo del lugar de los hechos.

Todas estas premisas, sumadas a otras que se desprenden de los términos de
la presente investigacion, permiten concluir que en nuestro sistema de
administracion de justicia penal, no existe la suficiente regulacién y control técnico

legal de la cadena de custodia de la evidencia, pese a que se reconoce el

principio de legitimidad de la prueba como constitutivo del debido proceso.

Para finalizar, reconocemos la amplitud del tema en estudio, su vinculacién con
institutos de orden constitucional, legal, técnico e incluso filosofico, por lo que se
es consciente de las limitaciones que una investigacion como ésta presenta y de la
gran cantidad de aspectos que no han sido objeto de analisis; pero confiamos en
que la importancia procesal que este instituto representa para el respeto de los
derechos fundamentales de las personas, en cuanto a la tramitacion del proceso

penal se refiere, y que en esta investigacion se ha pretendido hacer ver, genere un
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despertar en el analisis juridico del tema y continué con el auge vy vitalidad que el

derecho penal y procesal penal han tenido en Costa Rica en los ultimos anos.
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